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LE DOMICILE EN DROIT CIVIL
COMPARE

I. NATURE JURIDIQUE DU DOMICILE

1. Introduction historique.

L’institution juridique du domicile tire son origine
de deux notions du droit romain I« origo » et le « do-
micilium ». ‘

L’« origo » étail, d’'une maniére générale, Ie lieu de
la naissance, la « patlria » au sens restreint ! et engen-
drait le droit de bourgeoisie sur le territoire d'une
cominune. L'« origo » s’acquiert. par la naissance {na-
tivitas’), Paffranchissement (manumissio), 'adoptlion
(adoptio) et par l'admission au droil. de bourgeoisic
{allectio) 2.

Le « domicilium » était une relation de fait existant
enlre une circonscription locale el une personne, en-
vers laquelle 11 créail aussi un lien de dépendance
subordonné toutefois a la fixation et au maintien par
Pintéressé de sa demeure effective sur le territoire
méme de la dite circonscription.

En vertu de la régle communément, admise: « Cives
origo facit, incolas domicilium », I'« origo » conférait

1 A. Margcnar, op. cit., p. 1L
 C. DELESSERT, op. cit. p. 60.
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a l'individu la qualité de « civis » (eitoyen), tandis que
le ressortissant d'une eommune du chef du ¢« domi-
cilivin » était appelé «incola » (habitant) par opposi-
tion 4 l'wadvena», c'est-d-dire le simple passager
n'ayant pas lintention d'élire domicile dans la cité.

«L’origo» el le « domicilium » avaient pour effet de
déterminer le lieu ot la personne devait s’acquitter
des charges municipales (honores et munera). 1ls indi-
quaient, de plus, les juges devant lesquels le défendeur
devail, étre poursuivi et quel droit spéeial était appli-
cable 4 ce dernier. ' '

L'importance de la notion du domicile valut &
celle-ci d’étre souvent définie par les juriconsultes
romains. On s’aceorde généralement & retenir comme
étant, la plus satisfaisante la définition consignée &
la lex 7 Cod. de incolis X, 40, et qui a la teneur sui-
vante: «in eodem loco singulos habere domicilium
non ambigitur, ubi quis larem rerumdque ac fortuna-
rum suarum summaim c¢onstituit, unde rursus non sit
discessurus, si nihil rediit, peregrinari jam destitit »
(il est, certain que chacun a son domicile 4 I'endroit
ot il a établi son [oyer, I'ensemble de ses biens et le
siége de ses alfaires, d’ou il ne part pas tant que ren
ne 'en éloigne, loin duquel 1l semble étre en voyage
des quiil 'a quitté et dont Ia réintégration fait alors
cesser le séjour au dehors).

On peut ainsi admettre que pour qu’il v ait domi-
cile, les juriconsultes romains exigeaient la- réunion
de deux conditions, soit un fait se traduisant par la
résidence habituelle dans un lieu déterming et la vo-
lonté de faire de ce dernier une demeure ordinaire
permanente ou qui n'est quittée que temporairement
avee esprit de retour, lorsque les circonstances
Vexigent. Le premier de ces deux ¢éléinents est appelé
le « corpus », le second I'« animus domicilii» ¢l on 2
coutume de résumer la conception romaine sur ce
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point en disant que, d'aprés cette dernmiere, le domicile
se crée « animo et corpore » L.

Les prescriplions et principes romains relatifs au
droit de c¢ité el auw domicile rendaient possible le
cumul en ces deux demaines; en d'aulres lermes, il
arrivait. assez souvenl qu'un individu fot citoyen de
plusieurs villes 4 la fois et ait, en méme Lemps, plu-
sicurs domiciles. On peul, semble-1-il, inférer & jusle
titre de certains lextes 2 que, dans ces cas-la, en vue
de déterminer le droit applicable, on s’cn tenail de
préférence 4 leorigo» comme établissant entre le
lieu et la personne un lien plus fort et plus. noble
que le « domicilium » 3.

La doctrine romaine du«domicile fil dans la suite
T'objet. d'investigations et de commentaires plus ou
moins approfondis de la part des diverses c¢coles de
jurisconsultes qui se vouérent a I'élude du droit vo-
main. Grice & ces travaux, les concepts de celle-ci
acquirent plus de vigueur el de précision, en particu-
lier sous la plume de Hugues Doneau et finirenl par
constituer le droit commun et par servir de base &
la théoric dite classique du domicile. On entend par
«théorie classique » du domieile # I'ensemble des sys-
Lémes qui admeltent que le domicile se compose de
deoux élémenls essentiels, I'un dift « matéricl », de fait,
objectif ou externe, soit le ¢ corpus», Paulre «inten-
tionnel », d’intention, subjectif ou interne, soil « I'ani-
mus », partant de l'idée, selon 'heureuse expression

! Relevons en passant que Rocuin, Ceonflits, p. 509 et, i sa
suile, SimonD, op. cit. p. 26 nient que le droit romain fasse de
JYeanimus domietlii » un des éléments constitutifs du domicile.
Draprés ces auteurs, Pélément matériel serait, 4 lui seul, déter-
minant.

Voir Garus 111, § 120, — Urmex XX, § 14

3 ManrgcHAL, op. cil. page 21; Loiseav, op. cit. p. 102

4 Voir Swow, op. cit. p. 25.
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de Delessert, que le domicile ¢st la résultante de la
co-existence du fait et de I'intention 1. :

Ainsi qu'on le verra plus loin, la conceplion clas-
sifue ou traditionnelle du domicile est inscrite dans fa
plupart des législations modernes, notamiment dans
le CCS.

2, Le domicile de droit privé et de droit public.

Les deux concepls sus-visés se retrouvenl encorc
aujourd’hui sous les espéces du domicile de droit
privé et du domicile de droil public, ce dernier envi-
sageé comme droil d’origine 2 Il ne faut pas voir dans
le domicile une instilution & laguelle ne se rattache-
raient que des effels relevant du droit privé. L'impor-
tanee du domicile au point de vue du seul droit prive
proprement dit est secondaire ? au regard de celle
qu’il a dans d’aulres domaines. Dans l'appellation
domicile de droil privé, le domicile doit s’entendre
dans le sens d’atiribut du suvjet de droif, privé. L'in-
fluence duv domicile de droit privé s’étend ainsi &
toutes les matidres juridiques concernant la réglemen-
tation des affaires de droit privé des personmes. soit
& lout le droit privé proprement dit, ainsi qu'an droit
privé international. Cetie derniére discipline rentre
d’ailleurs également dans le droit public. Nous verrons
plus loin ‘quel sens spécial le droit anglais accorde
au domicile civil et en fait dépendre le « statut per-
sonnel » du sujet de droit.

La sphére d'influence du domicile de droit privé
embrasse, en majeure partie, des matidres régies par

1 DELESSERT, op. cil.. p. 79.

tBinr, « Wohnsilz- und Heimatsrocht » in Jehrings Jahr-
huch, Bd. 21. '

3 Cfr. Ecern, N. 5 du CCS, 23.; LOWENWARTER, p. 4 ¢l s5.;
HoLENSTEIN, p. 142 ot ss.



le droil public, mais qui, nonobstant, smpliquent une
activité et des-buls mis au service d’int-éréi;é']n-ivc's,
dont elies onl. pour bul, d’assvrer la sauvegarde . Dans
cel, ordre d'idées, mentionnons en- premier licu le
domicile de procédure civile et de poursuite poor dettes:
L.a loi sur la poursuite pour delies rentre, en Suisse,
dans le droit administratif, tandis qu’en Allemagne
el en Autriche, elle ressortit aux lois de procédure 2.
En droit anglais, la compélence des tribunaux conime
aussi le lien d’exéculion en matiére de poursuile pour
dettes n'est qu’exceptionnellement déterminé d'aprés
le domicile. En ce qui concerne les actions contre la
personne, une résidence d’'une certaine durée suffit
(ordinary residence) 3. Le domicile de droit prive dé-
ploié, en outre, des effets en droil. administratif pour
aulanl que ce dernier Louche au droit privé. A cet
¢gard, entrent en ligne de comptle en particulier toules
les opérations des administrations-cn matiére de
tutelle, de succession, de tenue des registres publics
(registres matrimoniaux, registre foncier, registre du
commerce, actes d’état-civil) de propriété intellec-
tuelle ¢t industrielle {protection des marques, des
modéles, des brevets et des inventions), etc.

A Ja lumiére de ce qui précéde, le domicile de droit
privé esl donc un attribut do sujet de droil privé en
Lant _qne des rapporls de droit, privé de ce dernier
entrent en jeu, quelles que soient d'aillenrs les autori-
‘tés qui interviennent ou la nature des principes juri-
diques appliqués.

En fail, le domaing d’application dn domicile de
droit privé esl Lrés ‘fohvent ¢tendu au droit. publie,

1EceER, Zum sachlichen Geltungsbercich des ZGB. {Fest-
gabe a. d. schw. Juristenvercin 1908, p. I78; BURCKMHARDT,
Kommenlar ad art. 64 der BV, p, 607,

BruMmeENsTEIN, Handbuch d. Schuldbetr. p. 3 et ss.

3 DicEY, p. 229; WESTLAKE, D. 298; Jacogs, p. 80.
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méme si ce dernier n'est pas au gervice du droit privé.
C’est ainsi que la doctrine allemande parait unanime
4 reconnaitre que les prescriplions du BGB sur le
domicile sont applicables non seulement en droit
privé, mais aussi en droit public, en lanl du moins
u'une loi spéciale né prescrive pas un domicile parti-
culier 1. : _

En droii, frangais, nous retronvons la méme concep-
tion, bien que le CC, quand il réglemente le domicile
ait soin de préciser qu’il le fail seulement «quant &
P'exercice des droits civils » (art. 102). Au momenl ol
le Code ful rédigé, il existait une seconde espice de
domicile public. L'exercice des « droits de cité » était
localisé dans la commune ou l'électeur s'était fait
inscrire sur les registres civils el ou il possédait un
domicile spécial, qui s'acquérail par une année de
ré¢sidence et se perdait par une année d'absence.
(Constitution di 22 Frimaire, an VIIl art. 6.) Mais,
depuis cetemps, le droil électoral a changé. Les re-
gistres civiques onl cessé d’étre tenus. Quand les
lois actueiles parlent du domicile pour I'exercice des
droits poliliques, eiles se réfarent au domigile ordinaire
tel qu’il esl réglé par le CC 2, ‘

Quant an droit suisse, I'article 6 du CCS consacre
expressément, le principe de Pindépendance absolue
du droil public des canlons & I'égard du droit privé
fédéral. Aussi, en principe et théoriquemeni, les dis-
positions du CCS, en particulier celles des articles 23
et suivants, sont-elles sans cffet sur ies régles de droit.

! LauTER, Wohnsitz n. d. BGB, p. 12. ; Caspart, Der Wohn-
silz 1. heutl. Recht, p. 46 et ss.; DERsBURG, Dius hilrgerliche Rechl,
I, p. [42; StaumnNceER, Kommentar z. BGB, I, p. 86 ; HoLDER,
Kommentar z. BGB I, p. 90: « Der Begriffl des Wohnilzes ist
fiir das offentliche und prival, Becht derselbe »,

2 PLavior, I, p. 197.
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public en matiére de domicile. Toutefois, dans ta pra-
tique, lesdits articles sont de plus en plus générale-
ment, appliqués aussi pour la détermination du domi-
cile de droit public, 4 telles enseignes qu’en Suisse,
on peut, & juste titre, parler d’'une assimilation.pro-
gressive des diverses notions de domicile au domicile
du CCS ™.

Cependant, posterlcurement a I'adoption du CCS
" l¢ Conseil fédéral a décidé, dans une jurisprudence
constante, que le domicile en matiére de naturalisa-
tion était une notion spéciale de droit public qui ne
pouvait se confondre avec celui du droit civil et qui
exigeait la présence effective du candidat sur le sol
suisse, les régles sur e domicile nécessaire de la femme
mariée el des enfants mineurs ne trouvant pas apph-
cation dans ce cas, L’assimilation dont nous parlons
ne va donc pas sans d'immportantes exceptions.

3. Les définitions du domicile.

En droit, il est peu de domaines ou les nolions sojent
aussi indécises et flottantes qu’en celui du domicile.
Avant d’entrer dans le vif du sujet, il n’est pas sans
“intérét d'examiner quelques-unes des définitions qn’a
Tegues cethe notion. L'une des plus anciennes est celle
du droit romain, citée plus haut 2. | - :
S’inspiranl de cette définition, le droit commun
désignait le domicile comme un lieu, soit le licu choisi
librement par un individu comme résidence durable,
c’est-d-dire comme centre de ses 1a])ports juridiques
ot dé ses affaires 3.

1 HOLEa\STEIN, 67 ; en partie aussi CunTi, Schw. ZGB, art. 23,
n° 1; ArFoLTER, Die individuellen Rechle, 119; BURCKHARDT,
Kommentarz. BV, p. 459 ; Arrdls TF, XXTV-[, 105 el ss. ; XX]1-
1, 41; XXXII1i-1, 280.

2Voir page 14.

3 Savicny, Systern VI, § 353, sie Windscheid, Pandekten |1,
§ 36, REGELSBERGER, Pandekten, § 74.



Le droit frangais donne du domicile Ia méme défi-
nition que le- droit commun: «Le domicile-de -tout
Frangais, quant a 'exercice de ses ilroits civils, est au
lieuw ol il a son principal établissement ». (CCF, art.
102). En réalité, I’article 102 n’a pas pour objet de
définir le domicile, mais seulemenl. d'indiquer le lieu
ou il se trouve, Les aulres législations ne donnent, pas
non plus, du domieile une véritable définition. Ainsi
le Code italien définit le domicile: « 1l domicilio civile
di una persona & nel luogo in cui essa ha la sede prin-
cipale dei propri affari ed interessi» (CCit. tit. 11,
art. 16.) Statuent dans le méme sens la Belgique (CCB;
art. 102), la Hollande (CC hol. art. 74), le Vénézuéla L.
Seuls les Codes espagnol et portugais esquissent une
déhnition du domicile en disposani qu’il est «le lieu
de la résidence habituelle » (CG esp. art. 40) («perma-
 nente» (CC port., art. 41). -

Les codes germaniques ne donnent aucune défini-
lion du domicile et paraissen’ ainsi abandonner ce
soin 4 la doctrine. Méme le CC autrichien ne contient,
aucune définition du domicile, ni de la notion, ni
méme de ses éléments. e CC allemand se borne &
indiquer les éléments constitutifs du domieile au para-
graphe 7. A T'art. 23, sous le titre marginal « Domi-
cile, @) Définition », le CCS dispose que «le domicile
de toute personne est au lieu ou elle réside avee Iin-
tention de s’y établir ». L’énoncé de cet article ne ré-
pond guére 4 son tilre. On ne saurait admettre qu’il
contienne une définition légale du domicile 2. En effet,
le législateur ne prescrit pas ce qu’est le domicile,
mais indique vniquement ou il se trouve. De plus, il
ne définit pas, mais ordonne 2. Au fail de la résidence,

1Cfr. LA Grasserik, CCV, 1870, p. 86,

2 Dans nolre sens, RosseL ¢l MENTHA, [lscnrr, Ecgin, HAaF-
TER, BURCKAURD'T. '

* HoLENsTEIN, P 48 el ss.
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la Toi raltache des effets juridiques: I'existence du
domicile. Le CC de la République des Soviets, qui
réagit conire tant de formules techniques générale-
ment adoptées, est encore plus circonspect "que le
Code suisse. 1] ne contient aucune définition du
domicile, mais s¢ contente d’indiquer ou-i] doit, étre
considéré comme existant ex lege: « Le domicile est
le liew o0 une personne, par suite de ses fonctions, de
ses occupations permanentles ou de la situation -de
ses bicns, a sa résidence permanentc ou principale »
(art, 11)2% =
- Au rebours du droil. des autres pays curopécns, le
droit anglais n'a pas fait Pobjet dc codilication unifiée
jusqu’ici, comme on le sait. 1l en est de méme pour
le droit, nord-américain. Le dvoit positif anglais a
trois sources: la ¢statutes law » (jus scriptum), ¢'est-
a-dire les ¢ acls» du Parlement, la « common law»
(jus non scriptum) ou coulume junisprudenticile — le
juge déclare la coulume — enfim V'« Equiby », repré-
sentant I'ensemble des décisions judiciaires rendues
par le Lord Haut-Chancelicr, souvent & 'appui de
sentences des magistrals déclarant la « common law ».
Tandis que la « commun law », en particulier par la
vole de la jurisprudence, a beaucoup contribué au
développement, du droit de 1D, en revanche, en dehors
de quelques dispositions de détail sans grande porice
pratique, les « Acts» du Parlement ne statuent pas
en cette matiére 2 L'« Indian Succession Acly» de
1865, si imporiant pour la connaissance du droit an-
glais, ne contient pas non plus de délinition du D.

Voici quelques définitions de juristes anglais:

1. « The domicile of a person is that place in which

1Les codes de 1 Russic soviélique, lraduits par J. Parouirn-
LeT ¢t,11. DuFoun, Paris 1925,

2Livre du Cinquantenaire de la Société de Législation com-
parée, T. 1, p. 96, t. 11, p. 99; LOWENWARTER, p. 30.



s habitafion is fixed, without any present intention
of removing therefroms .

2. « A residence at a particular place aceompagnied
wilh (posilive or presumptive proof of) an intention
to remain there for an unlimited time» 2 o

3. « The place or country either in which a person in
fact resides with the inlention of residence, or in
which, having so resided, he continues actually to
reside, though no longer retaiming: Lhe intenlion of
residence, or with regard to which, having so resided
there, he retains the intention of residence, though
he in fact no longer resides there; or as the place or
country in which a person resides with the animus
manendi, or intenlion of residence, or which, having
so resided in it, he has not abandouned » 3

La caraclérislique de toutes ces définitions, c’est
qu'clles désignent le domicile comme un lieu. Nous
retrouvons ici Perreur de logique si fréquente, d’aprés
laquelle on confond !a notion méme avec un.de ses
éléments. 1) parait de toute évidence que le domicile
ne saurait étre un lieu. C’est la personne qui a un
domicile au lieu ou se trouve le centre de ses alfaires.
Mais Ie domicile est une notion ahsiraite, une abstrac-
fion basée sur I'ensemble des liens concrets qui exis-
tent entre une personne et un lieu. Aussi paraissent
plus conformes & Ja mnature du domicile les défini-
tions qui le dépeignent comme le centre, le chef-lieu
des rapports de la personne’. Elles sont tres loin d’étre

18rorY, Conflites of Laws, p. 43.

2 PuiLLimorg, Commentaries upon International, Laws 1V,
p. 49.

3 Dicey, Law of Donicile, p. 44, 47..

4 Dans la doctrine, on voit assez souvent figurer cdte 4 cote.
des définitions qui, sans faire de distinction, désignent le domicile
taniot’comme un simple lieu et tanidt comme le centre de I'acli-
vité, des intéréts, ete. (par ex. Eccen, Personenrecht, ne 1 ad
CCS, 23; Scuocn, Art. 50 BV, p. 43 et ss. ; LauTer, Der Wohnsitz
nach d. BGB, p. 15 el ss.)


Conflit.es

parfaites, 1l est vrai. Le centre des relations de la per-
sonie ne représente, en effet, qu’un des éléments cons-
titutifs du domicile. La centralisation des rapports
juridiques est le résultat d'une synthése des effets
juridiques. Ce n’est que par 'effet. du domicile qu'un
lieu devient le centre juridique de la personne .

Les déhnitions précitées n'englobent, & la vénté,
que le fait matéricl (la résidence d'une personne en
un licu) el la conséquence juridique qui en découle
(Pexistence du domicile en ce lieu). Mais |'essence de
la’ notion juridigue du domicile reste encore a.déter-
miner,

La science juridique. en matitre de domicile est,
semble-t-1], parvenue & examiner, sous ses divers as-
pects, la question du rattachement, de la personne & un
lieu qui est A Ja base du domieile, mais sans avoir saisi
assez clairement la nature particulicre de cette rela-
tion. On parait se contenter dc voir dans le domicile
un « rapport de fail » (ATF 4. 525) qui n’engendre des
effets jundiques que si et dans la mesure o une dis-
position de droit positif fui en confere. Ainsi le domi-
cilen’est considérd que comme un fait juridique (tel que,’
par excmple, la possession}, mais non comine un con-
. cept juridique. Cette manitre de voir est, 4 peu d’ex-
cepltions prés, celle de l'ensemble de la doctrine et
e’est sur elle que sont échafaudées les dispositions
Iégales qui régissent le domicile.

Ce que la doctrine considére généralemenl comme
essenticl 4 Ja notion du domicile, I'existence d'un rap=
port de fait, n’est aucunement déterminant. En ce
qui concerne notamment le domicile légal, le rap-
porl de fait n’est, d’aucune fagon, déterminant. Au
heu de rechercher dans les deux sortes de domiciles,
le domieile volontaire et le domicile légal, la notion qui

1 HoLENSTEIN, 35, 36.
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leur ¢sl, commune, ce qui eiit amendé vraisemblahle-
menl une revision de la doctrme, les autenrs ont traité
ceux-ci séparémenl. La doclrine allemande et-suisse,
comme aussi la doctrine frangaise, font la distinction
entre le domicile de fait et le domicile de dreil et
étudient ces deux notions isolément. Cesi A une faute
de logique, & notre avis. Le domicile légal comme tel
ne saurait étre différent dans son essence du domicile
volontaire, en raison méme de la nature des choses,
qui s'explique d’elle-méme. Comme le domicile légal
est ainsi incontestahlement compris dans la notion
du domicile, il en résulte que le rapport de fail ne
constitue pas un élément. essentiel du domicile L

Les définitions du domicile, inscrites dans les co-
des, de mérhe que celles de la doctrine, ne sonl pas de
véritables définitions, car elles ne délerminent pas
le domicile dans son essence propremend, dite. Elles
renferment, seulement certames condilions de l'exis-
tence d’un domicile et tendent, avant louk, & préciser
le rapport qui, par I'effet du domicile, s’établit entre
la personne et le licu. La définition est de nature des-
criptive dans le codex romam et plutot de nature ab-
stratle dans le code Trancais et ses dérivés, amsi que
dans la doctrine précitée.

La définition de Dicey met en particulitre lumiére
combien il est difficile d'embrasser, de fagon adé-
quate, dans une formule I'élément, de rapport local,
en raison notammeni, de la diversité el de la com-
plexilé croissanies des conditions de demeure ob
d’existence. En dépit de ces variantes, sa dafinition
n'est pas concluante. Elle n’est pas originale non plus,

1 Praxiow, I, 200, reconnait. que domicile de droit et domicile
de Tnit. ne gont pas deux espdces de domiciles et qu'il 'y adedif-
férence que dans la manitre de le déterminer; mais il ne cherche
pag & analyser le cavnclére dr ce rapporl do domicile créé parla
loi.



du propre aveu de Dicey, qui déclare s’étre borné 4
y résumer ct préciser le résultat des investigations
de Savigny, Story ¢l Phillimore. Enfin , il reconnait
(ue sa définition ne s’applique pas aux cas de domicile
légal et s'excuse en disant: « La Lentative de les réunir
sous une définition générale né ferait qu'augmenter
inutilement la tache trés difficile déjd d’arriver & -une
définition convenable lorsque I'élablissement du do-
micile résulte ou dépend de la volonié de la personne .
C’est, & n’en pas douter, un aveu d’impuissance de la
logique juridique qui forme un pendant singuliére-
“ment, suggestif & la déclaration de Planiol visant, cer-
tains cas de domicile 1égal o la personne habite ailleurs
qu’en ce dernier: « Il faul renoncer a faire entrer ces
hypothéses dans la défimtion normale du domicile 2, »

4. Essai d'une définition.

Nous croyons avoir établi que le domicile n’esl ni
un lieu, m un rapport de fait.

Le CCF, par sa définition, ne considéra pas le domi-
cile comme identique &-un leu. L arl. 102 dispose,
‘en effet, que le domicile est « au lieu » et non pas «le
lisu ». Zacharie a déja reconnu que st l¢ domicile est
ilans le lieu, lul-méme ne peut ébre ce liew ; 1l est néees-
sairement aulre chose. Il en arrive A désigner trées
justemeni le domicile comme «la relation juridique
entre une personne et un lieu 3». La erilique gue Pla-
niot fait de cetle conceplion ne semble pas fondée.
«L'idée que le domicile n'est pas un licu, mais une
.relation entre une personne et un lieu, est manifeste-
ment fausse », dit-1I. On peut. en faire la preuve directc.

!DicEY, p. 324.

*Pramion, p. 197,

1P Zacuarm, I, § 141, texte et note 1; sic AuBry ¢l Rau,
Cours de droit. civil frangais I, p. b76.



Une bonne définition doit pouveir se substitver, dans
une phrase quelconque, au mdt dont elle donne le
sens; qu'on essaie de remplacer « domicile» par la
formule ¢ relalion entre une personne ¢t un lien », on
verra quel galimatias on obtiendra dans des phrases
ltelles que celles-ci: «renlrer & son domcile », ¢ assi-
gner quelqu’un a son domicile» !,

_ Planiol méconnait le double sens du mol domicile, -
qui, dans le langage courantl, signifie « demenre » el,
dans le langage juridique, conslitue un terme techni-
que 2. 11 est évident qu’on arrive 4 un galimatias si
I'on confond les deux sens de ce vocable. Le domicile
n’est pas, en effel, une simple notion de fait, ¢’esl un
concepl de droil et ¢’esl la raison pour laquelle il ne
saurail élre un licu. Mais il est uniquement un rap-
port que des régles de droil établissent entre une per-
sonne (un sujet, de droit) et un lieu. Envisagé comme
simple relation juridique, le domicile est, au surplus,
autre chose que ce qu’en doctrine on esl convenu d’ap-
peler « rapport de droil » proprement dit, par quoi il
faul entendre un complexe de droits et d’obligations
susceplibles d’exisler entre deux ou plusieurs sujets
de droit, 3.

Le domicile constitue toujours un méme concept,
juridique, quil s’agisse d'un domicile volontaire ou
ou d’un domicile légal. Sans anticiper sur 'exposé qui
va suivre, nous tenons & relever, dés 4 présent, que
cetle distinclion ne repose que sur une différence de
fait. En effet, dans le cas du domicile volontaire, le

1PrLaxion, 1, 196.

!BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil, t. I, p. 165
observe lrés justement. que le terme domicile o deux sens: 1'un
concret (je vais & mon domicile}, et I'autre abstrail. (mon domicile
est 4 X).

* Mamick, Willenserklirung und Willensgeschiift, Berlin 1907,
p. 678; dans notre sens HoLensTEIN, 140, N, 6. ’
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domicile constitué de la sorte esl, en réalilé, aussi
bien un domicile légal que le domicile 1égal proprement,
dit. En effet, dans les deux cas, le législateur, par le
moyen de prescriptions de droit impératif, fait décou-
ler le domicile d'un élément de fait {volonté de la
~ personne ou autres facteurs) sans se préoccuper de
savoir si cet effet est voulu ou non par le sujet de droit.
Le rapport juridique qui s’établit, par I'effet, do domi-
cile, entre le sujel, de droit et un lien, est un rapporl, de
caractére abstrait. Cela ressort déja des considérations
ui précédent el selon lesquelles le domicile se délor-
mnine d’aprés Pexamen el la comparaison des divers
facteurs qui rallachent une personne 4 ovn licu, Lels
gqoe résidence plus ou moins prolongée, habitation,
activité professionnelle, intéréts, etc., circonstances
qui permettent ainsi de fixer le poini central de I'exis-
Lence de cette personne. .

En caractérisant le domicile de rapport juridigue
abstrait, entre un sujet de droit, et un lieu, nous n'avons
fait que déterminer un attribut du sujet de droit, mais
nous n’avons pas encore établi quelle esl la fonclion
du domicile. Pour connaitre cette derniére, il s’agit
d'envisager les effets juridiques du domicile dans leur
ensemble ¢t d’en dégager le caractére commun. La
nolion de domicile n’est identique ni au fait, ni aux
divers effets juridiques que la loi consacre. Hy a un
troisicme facteur qui n'est autre chose que la base
juridique commune 4 tous.ces divers effets juridiques L.

Parmi les quelques rares auleurs qui onl tenlé de
définir 1a fonetion du domicile dans le sens sus-indi-
qué, il convient de citer Colin et Capilant 2. Selon

1 MANIGK, p. 678 ; HoLENSTEIN, . 138 ; contra LOWENWARTER,
p- 8 et ss. ’

? Conix et Caritant, Cours élémentaire de droil eivil frangais,
1923, I, 420; dans le méme sens Ausny el Rau, 1, 376.



oes auteurs, «le domicile est la demeure que la per-
sonne esl, censée avoir, aux yeux de la loy, pour I'exer-
cice de cerlains droits et 'accomphssement de cer-
tains acles». La premiére partie de la définition re-
produit, d’une maniére moins heurcuse il esl vrai, la
pensée que nous avens déja trouvée ehez Zacharie
{la relation juridique existant entre une personne
et un lieu). La seconde partie définit la fonction du
domicile par une synthése des effels, mais cette syn-
these n'est pas encorve parfaite, selon nous. Elle géné-
ralise, sans Loulefols faire ressortir’’élément caracté-
ristique commun. La.définition de Colin et Capitant
laisse supposer fue Pexercice des droits privés, du
moins de la plus-grande partie, n’c¢st possible qu'au
domicile, alors qu’en réalité, une infime partie de
ceux-ci seulement, v sont concenlrés.

'est, & MHolenslein, croyons-nous, que revient le
mérite d’avoir compris et défini 1'élément caractéristi-
que sus-visé !, Cel-auteur voit dans I'institution du
domicile elle-mémie une base de compétence locale de
nature tout A fait générale (6rtliche lompetenzgrund
allgemeiner Natur), Pour Iui, Ta fonction essentielle
du domicile consiste & étre unc base d’ordre Jocal
générale ot atlributive de compétence {allgemein
Bestimmungsgrund far die Zuosliandigkeit). Lorsgu’un
cffet juridique d’ordre ocal doit s¢ produire, I'institu-
tion du domicile comme tel comporte déja par elle-
méme une base de compéience locale, quelles quesoient
la nalure el la portée effective de l'effet jwidiquoe
en cause. A U'opposé d’autres relations des acles juri-
diques constitutifs de base de compétence (lels que
la nationalité, les conlrats relatifs au for, eic.), le
domicile constitue par lui-méme, en tani que relation
entre un sujel de droit et un lieu, unc base de comyé-

! HoLENsTEIN, B 135 el ss.
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tence et n’a pas besoin d’étre fondé, de surcroit; surune
relation .ou un acte juridique spéeial. .

Le droit national peut restreindre la portée effec-
tive du domicile comme base de compétence, mais,
dans son principe, le demicile constitue une base de
compétence Lout .4 fait générale. Sur ce point, nous
partageons le point_de vue de MHolenstein. Mais, ou
nous nous en éloignons quelque peu, c'est lorsqu'il
affirme que le domicile ne saurait &re autre chose
qu'une base de compétence locale et que son impor-
tance juridique se réduit 4 cela. D’aprés nous, le do-
micile ne régil pas senlement, au point de vue Jocal,
la compétence des autorités de toutles sortes {en ma-
ticre de for, de poursuites, d’état-civil, de succession,
ele.), mais il fait, de plus, fonction, en fuelque sorte,
de centre de ralliement pour les effets juridiqnes d’or-
drelocal, tel un péle atbractif. £’est ainsi, par exemple,
que l'art. 74 du CO lixe.le licu- d'exéceulion en matiére
_de dettes d’argent au domicile du eréancier (d’apris
le CC-Fr., art. 1247, c¢’est au domicile du débiteur),
pour loute obligation ne concernant ni unc somme
d’argent, ni une autre chosc déterminée, au domicile
du débiteur. Ce n'est pas I3, & vrai dire, une fixation
de compétence, mais I’érection d'un centre de rallie-
ment pour les effets juridiques d’ordre local. En outre,
le domicile sert de base pour la détermination du
droil local applicable & certains rapports juridiques.
La également, il ne s’agit pas d’une hase de compé-
lence, mais d'une notion de ralliement. ID’apreés quel-
ques législations, cerlains droils civils ne ‘peuvend
élre exercés que dans la commune du domicile de la
personne {par exemple, d’aprés le GG Fr., le mariage
{art. 74), T'adoption (art. 353), I'émancipation (art.
477) 1. En ces matiéres également, il ne's’agit pas d'une

1 CoLN et CaPtTANT, O, cit., p. 421, disposilion sous chiffre
3; PraNiow, op. cil., p. 198, disposition sous chilfre b8! ; cesau-


point.de

attribution de compétence proprement dite, mais
d’une localisation de l'exercice de certains droits.

D’apres les considérations qui préciédent, nous pou-
vons, croyons-nous, poser en principe que le domicile
est. une relation juridique entre un sujet de droit et
un licu, relation qui a pour effet de créer une base
générale de compétence ot de Jocaliser I'exercice de
certains droits.

I1I. DU DOMICILE INDEPENDANT

1. Eléments essentiels.

a. Elément d'intention.

La théorie classique du domicile qui, encore au-’
jourd’hui, parait prédominante dans la doctrine, est,
ainsi que nous V'avons relevé précédemment »Y, Ven-
semhle des théories qui afflirmenl que le domicile se
compose de deux éléments essenticls, 'un dit maté-
riel et P'autre intentionnel,

Ces nolions sont d'un cmploi si fréquent et si natu—
rel qu'on pourrait croire 4 une concordanece unanime
de vues sur leur nature. Il n'en est pas ainsi, en réalit¢,
II est rare de rencontrer dans fa doctrine une concep-
tion définitive et bien arrétée de I'élément subjectil
ou intentionnel.

teurs reltvent aussi que, dans certainscas, on envisagele domicile
en tanl que cenlre «des affaires ef des intérétsy, par opposition
aux eas oi il esl considéré comme licu ordinairve de résidence, p.
Wy, disposition sous chiffre 563 i. 1.

T'Voir page 15,
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La ihéorie. classique est "adoplée par la presque
unanimité des législations modernes, bien qu’elle soit
neins accentuée dans les législations lalines que dans
les législations germamques. :

Le BGB allemand ne considére pas, en premre:e
ligne, le domicile comme une relation de droit -exis-
tant, pour ainsi dire de toutes picees. 1] régle les faits
qui constituenl ou font cesser le domicile (§ 7, 8, 11,
I BGG). L’élément, intentionnel apparait comme par-
tie intégrante nécessaire dans les dits faits. Cest ainsi
que le code allemand spécifie que la cessalion de I'éta-
blissement,, élément. matériel du domicile, entrainc
la disparition de celui-ci, lorsque la fin de I'établisse-
menl est due & I'idée bien arrélée chez Iindividu

» d’oblenir cet effet (§ 7, 111 BGB). L. article 8 déclare
expressément que celui qui est incapable d’exercer
des droits ou dont la capacité d’exercice est restreinte
ne peut, sans la volonté de son représentani, légal,
fonder un domicile ni le supprimer. Par contre, en
¢e qui concerne le fait-de lexistence du domicile,
I'¢lément subjectif ne joue aucun role.

En droit frangais, I’élément intenlionnel n entre

- ¢n ligne de compte que pour le changement de domi-
eile (CC Fr., art. 103}, mais il n’a pas d'importance
pour le pur fail de 'existence du domcile (art. 102).
Dans Ie méme sens, les codes italien (art. 7), hollan-
dais {art. 74), portugais (arl. 41), espagnol (art. 40),
soviélique russe (§ 11).

Le CCS ne parle pas des faits qui créent ou suppri-
ment le domicile, mais il considere ce dernier comme
un élal de fait dont I'élément caractéristique est I'é-
lément. subjectif, soil I'intention de l'individu de se
fixer & demeure dans un licu (arl. 23, I) ou il réside
ou qu’ll habite.

Les définitions anglaises prennent également en
considération P'élément subjectif. Dicey parle de
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I'a intention of residence », Phillimors de '« intention
Lo remain », Story, sous forme négative, de I'absence
d'« intention of removing » 1, BRI

Dans le CLCS, I'élément inientionnel est tont parti-
culiérement miis & contribution ct sert pour ainsi dire
de pivot & la pseudo-définition du domicile. D'apris
T'art. 23, l'intention doit étre accompagnée d’une
résidence effective plus ou moins profongée. Toutefors
il v a licu -de relever que 'élément, intentionnel, Ia
volonté on l'intention, en Lant que phénoméne psy-
chigue d'ordre-interne, est, dépourvue de tout moyven
de preuve direcle et me se traduit, dés lors, gu’indi-
rectement, par des faits extérieurs qui permeitent
de présumer son existence, la font apparaitre comme
probable. Mais, dans la pratique, on a fini par faire
bon marché de ce dualisme de preuve, basé sur cet
autre dualisme: la co-existence du fait et de I'inten-
tion. En dermi¢re analyse, «'est V'élément objeclif
qui parait rester seul déterminant. C’est sur lui qu'on
s'appuie pour fixer le lieu qui, au regard del’ensem-
ble des relations de fait d’une personne, apparail
comme le eentre de son existence, de son activité et
de ses inbéréts.

La doetrine, 1l est vrai, continue & s’en tenir aux
deux dléments constitutifs du domieile. Los auteurs
aliemands modermes cherchent méme & justifier la
suprématie de 1'élément subjectif. La résidence de
fait n'ecst, pour cux, que l'accomplissement de la
volonté d’élire domicile. 1ls se font fort de démontrer,
méme & Vaide de contre-preuves, comme détermi-
nante, dans tous les cas, la volonté bien arrétée ct
consciente (wahre innere Wille) qui se fait jour a

1Dicey, 332; PuLumore, 40 Story, 43, La doclring wmé-
ricaine sinspire d'oulre en outre de In docirine anglaise. -Kuwnr,
Comm. of American Laws, I, p. 430 el ss, .
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travers toutes les circonstances extérieures?. Sans
«u'elle paraisse s’en douter, la doctrine suisse se rap-
proche de la conception allemande et, dans la pra-
tique, on cherche A tenir compte également des deux
éléements constitutifs du domicile. A 1'appui de cette
maniére de voir, on fait valoir qu’il est nécessaire
d’examiner et de tenir compte de tous les rapports
d’une personne, en particulier de ceux qui existent
entre elle et un lieu, pour pouveir dégager avec sireté
Pélément de volonté (intention de résidence durable).
Toutefois, le mode de concevoir I'élément, intentionnel
démontre la prépondérance qui est donnée a 'élément
objectif. C'est ainsi que Egger arlicule ce qui suil:
« Entscheidend ist nicht, was die Person gewollt oder
in Bezug auf die Domizilbegriindung beabsichtigt hat,
oder haben mag, sondern was nach der Gesamtheit
<der Umstinde, nach dem gesamten Verhalten des
Betreffenden nach Treu und Glauben, als seine Ab-
“sicht erscheinen muss 2 ». L'¢lément capital n’est done
pas la «Willenserklarungs», mais bien la « Willenshe-
tatigung », ¢’est-A-dire la manifestation de la voionté,
‘méme si cette derniére est 'en contradiction flagrante
avec la déelaration de volonté. Nous voyons par 14
que, en fait, I'élément subjectif devient, accessoire par
rappport a4 l'élément objectif.

Mais, en réalilé, les développements auxquels s'est
livrée la doctrine ont abouti & un résultat opposé.
L’intention de la «résidence durable» et de '« éta-
blissement » {art. 23 du CCS) tendenl & perdre leur
prépondérance et 4 devenir, parmi beaucoup d’autres,
.de simples indices qui jouent un certain réle pour la
détermination du domicile dans I’'ensemble des rap-
ports de’fait. Le principe de la libre appréciation de

!KLEmw, Rechitshandlung, p. 66. ; ManNiok, p. 98.
?EcGER, N.' 1, ¢. ad art. 23 ZGB; EscHER, p. 74.
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ceux-¢i s'tmpose de plus en plus dans la pratique,
sans que l'on paraisse, 4 vrai dire, en étre toujours
conscient. 11 y a lieu de donner I'interprétation géneé-
rale sutvante & la disposttion de Vart. 23 du CC8,
dans sa forme coneréle: Le domicile d'une personne
s¢ trouve au licu méme ou elle a le centre de son exis-
tence. Ce rapport abstrait, le centre dé toute la per-
sonnalité, constitue P'élément essentiel du domicile
indépendant 1.

Dans une étude réeente sur le domicile, Simond

a mis en évidence I'erreur fondamentale de la théorie
classique qui consiste 4 altacher une importance
gapitale a4 la signification qne l'intéressé lui-méme
donne 4 sa propre demeure 2.
" 11 est intéressant de constater qu'en 1891 déja,
Roguin avait la méme conception: « C'est 'existence
ou la non-existence 4 une certaine époque de l'éta-
hlissement principal, toute question d’intention lais-
sée de cOlé, qui doit seule &lre prise en considération»
(Conflits, p. BOS ot ss.).

La doctrine et Ia jurisprudence frangaises ne con-
cédent d’importance & l'élément intentionnel qu’a
propos du changement de domicile 3, IZlles conside-
rent Ie domicile existant comme un état de fait et non
comme la conséquence de certains acles. Un chan-
gement dudil état nécessite des actes, comme nous
Texposerons plus loin.

La docirine anglaise et américaine en arrive, chez
certains auteurs, & définir I'élément intentionnel d’une
fagon négative comune étant: «Pabsence de toute
intention présenie de ne pas résider d’une manisre

T HoLeNSTEIN, 62; Simonn, 77

2 Smmonp, L’élément intentionnel dw domicile, dissertatlion
Lausanne 1923. : : -

3 PrantoL, I, 207 ; Couw, 1, 424,



‘permanente ou indéfinie dans un pays?!». Mais, en
droit anglais, '« intention » joue un réle important,
par suile de la nature particuliére de la législation
anglaise du domicile. Celte législation connait, en
effet, pour toute personne un « domicile d’origine »
(domicile of origin) qui s'attache & l'individu tant
qu'il n’a pas créé un « domicile de choix » {(domicile
of choice). Le domicile d’origine renait des que le
domicile de choix est abandonné sans faire place &
un nouveau domicile.

En Angleterre, toute personne a donc ex lege un
domicile, le domicile d’origine, et ne peut rien changer
a celte situation tant gu’elle ne devient pas juridi-
quement, capable de constituer un domicile. Or, elle
n‘acquiert celle capacité qu'aprés la «majority ».
Lorsqu’elle est devenue une ¢independent person »,
clle peul. élire un « domicile da choix ». « This domicile
15 acquired by the combination of residence and the
intention to reside in a given country 2 » Remar-
quons, A ce propos, que les termes techniques du droit
allemand de «capacité d'agir» (Geschaftsfahigkeit)
et de ¢capacilé limitée d’agir» (beschrinkte Ge-
schiaftslihigkeit) — en droit swisse on parie de « Hand-
lungsfahigkeit » ¢t de «beschriankte Handlungsfahig-
keit » — sont inconnus en droit anglais qui ne consa-
cre que la distinction entre « dependent and indepen-
denl persons». Sonil considérés comme « dependent
persons », les mineurs, la femme mariée et les aliénés.
Ces personnes ne peavent créer aucun domicile,
méme par la volonlé de leur représentant légal 2. Dans
chague cas, on recherchera si la personne intéressée
était capable de déroger au domicile d’origine et de

IDneuy, 61, 62, 122; LOweENWARTER, ). 20, 49,
*Dicey, 74,
3 Dicey, 133, 134.
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lui substituer un domicile de choix. C’est pourquoi
I'édlément de volonté joue un réle beaucoup plus grand
en Angleterre que  dans les dispositions légales du
continent,, En droit anglais, la volonté en matiére
de domicile n’est pas seulement un élément de fait,
mais, en putre, la conséquence d’une activité juridique.
Tandis que les auteurs partisans de la prépondérance
de I'élément d'intention pour ta constilution du demi-
cile, admettent que cctte derniére se produit parfois
comme conséquence légale d’une cerlaine attitude
et de certains rapports locaux, méme si elle n’était
pas, & proprement parler, voulue ?, il est, en revanche,
nécessaire, en droit anglais, d’apporter la preuve ri-
goureuse de l'intenlion de créer un « domicile of
choice », cela & cause de la présomption du domicile
d’origine: « The only principe which can be laid down
as governing all questions of domicile is this, that
where a party is alleged to have abandoned his domi-
cile of origin, and to have acquired a new one, it s
necessary to shaw, that there was both the factum
and the animus. There must be the act and there
must be the intention 2. »

La jurisprudence anglaise caractérise Pintention
en la faisant reposer sur le but de « fixing his sole or
principal residence in a new country », de visar 4 un
¢tablissement durable ou d'une durée indélerminée
¢t d’avoir abandonné, le cas échéant, le domicile
actue] 3.

La législation soviéticque {§ 11) se hase uniquement
sur I'élément, objectif, faisant abstraction compléte
de I'élément. intentionnel. Est déterminante pour le

TManiGk, 679; Oerrmany, Remarque 3 ¢. ad. § 7 BGB.

*Casus Bell ¢ Kennedy, Law Reporls 1 Se. App. 307,
Cockwell ¢. Cockwell L. .J., 730, 731.

8 Dicev, 77 el ss, ainsi que les arréts cilés.
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domicile la résidence permanente ou principale, comme
conséquence non d’une intention , mais d’un service,
d’une occupalion permanente ou de la situation de
la fortune de I'intéressé. La durabilité résulte ainsi
d’éléments purement exlérienrs, tels que service,
activité professionnelle on sitmation de la fortune.

b. L'élément objeclif et les systémes de l'nnité
et de la pluralité de domicile.

Les lois auraient pu se contenter de déelarer que
chaque personne est domiciliée dans le lieu ou elle
réside ordinairement. C'est le systéme adopté par la
législation allemande. Le CC Al dit, 4 son art. 7:
«Celui qui se fixe d’une fagon stabie (sich stindig
niederlisst) en un lien, y établit son domicile». Le
sens de cet article a &té trés exactement rendu par
la traduction anglaise qu’en donne Chung Hui Wang:
« A person who resides habitially in a place esta-
blishes domicile in that place!s. Nouns relrouvons
la méme pensée dans le CC espagnol (art. 40): «Pour
T'exercice des droits et I’accomplissement des obliga-
{ions civiles, le domicile des personnes est au lieu de
leur résidence habituelle ».

Quelles sont les raisons gui ont amené les aulres
législations 4 donner au domicile nn caractére de
fixité et A distinguer le domicile de la résidence ?

Les prescriplions relatives aux éléments constitulifs
du domicile indépendant sont différentes suivant que
les lois adoptent le principe de I'unilé oun, au contraire,
celni de Ia pluralité de domicile. A teneur de Vart. 7,
11, du BGB, le droit allemand admet le principe de
Ja pluralité de domicile. Quant aux législations an-
glaise, nord-américaine, frangaise, italienne, hollan-

1Cnu~e Hur Wang, The German Civil Code 1907, p. 2.
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daise, suisse et japonaise, elles instituent le principe
de 'unilé de domicile .

La conception si répandue dans la doctrine du
domicile, pur état de fait, a amené certains de ses
adeptes & conclure 4 la nécessilé de 'unité de doricile
ou, au conftraire, du principe inverse de la plurahté
de domieile. C'esl ainsi gqu’un auteur frangais a cru
pouvoir prétendre que le principe de 'unité de domi-
cile est une conséquence de¢ 'unité méme de la per-
sonne 2, Un argument des plus fréquents de la doctrine
francaise consiste 4 dire que le domicile doit élre
unique, en raison du fail, qu’aux Lermes de 'art. 102,
le domicile se trouve au lieu du « principal établisse-
ment » et. qu'un seul établissement saurait étre « prin-
cipal ». Une longue controverse a surgl dans la doc-
trine allemande sur la question de savoir si le domicile
peut étre désigné comme centre de la personne
(Mittelpunkl der Lebensverhidlinisse), ledit centre
ne pouvant étre qu'un, de par sa définition, alors que
le § 7, II du BGB consacre, & la fois, le double prin-
cipe de la pluralité et de la simultanéité du domicile 3.
Dans la doclrine allemande et suisse, quelques au-
teurs ont estimé pouvoir déduive logiquement de la
notion de la personne naturelle et de celle de la per-
sonne juridique la possibilité d'avoir, en méme Lemps,
plusieurs domiciles, quantl & la premiére, et la néces-
silé de n'en avoir gu’un, quant a4 la seconde . Dans
le méme ordre d’idées, certains auteurs anglais con-
fondent quelquefois la question de fait, soil celle de

1CC fr, art. 102, 103; Stocouarr, 04, 97; CC il., art. 16;
CC hol., art. 74; CC jap., §21; CCS§, art. 23, IL

2Ausry el Ray, B78, nole 1.

3 OerTManN, Das BGB, Allg. Teil, 1 ad. § 7; l.auTer, Der
Wohnsitz 1. d. BGR, p. 16 el ss.; PrLanck, Note 5 ad. § 7BGB.

4 DenzLer, Stellung der Filiale, p. 226 et ss; Feuil. Féd. 1891,
11T-553. -



Ja possibilité pour une personne d’aveir deux demeu-
res, deux habitations, avee la question de droit, soit
de savoir si la loi permet d’aveir plusienrs domiciles 1.

En réalil¢, il ne s’agit ici que d’'une question de
droit positif, ce qui est de toute évidence, étant donné
que l'on définit le domicile comme un rapport que les
dispositions légales établissent entre nun sujet de droit
el un lieu. La plupart des législations ont admis pour
la personne physique l'unité de domieile; cela s'ex-
plique par des raisons historiques et poliliques.

« En France, dans 'ancien dreit, le domicile servait
surtoul & délerminer le statut personnel de Pindividu,
¢’esl-a-dire les dispositions coutumiéres qui réglaient
son état. Les rédacteurs du CC ont emprunté les ré-.
gles des articles du titre 3, livre I, aux anciens au-
teurs, sans se rendre compte qu'elles avaient été sur-
tout établies en vue d'un intérét que Punification .
de la législation avait fait disparaitre 2 »

En droit anglais et nord-américain, le domicile
eivil a, aujourd’hui encore, une grande importance
pour le statul de la personne. « The status of persons
wilh respect 1.0 acts done and rights acquired in the
place of their domicil and conlracts made concerning
property situated therein, will be governed by the
law of that demicile 3. » Dans ces législalions, les mé-
mes motifs que pour I'ancien droit en France oni
conduit 4 Vunification du domicile.

Des raisons d’opportunité ont engagé les législa-
teurs allemand eb suisse 4 adopter 'un ou I'autre
des systémes dont 1l s'agit. Les « Motive » du BGB
défendent comme suit I'admission du principe de la

tDicey, 49.

2 Conin et Cavrrant, I, 522, I, 2,

* Prurrmong, 381; efr. ausst Dicry, 159, WEsTLARE, 397 of
ss; Story, 40 ol ss.
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pluralité de domieile: ¢« Dass Jemand einen mchr-
fachen Wohnsitz hal, kommt der Natur der Sache nach
nur selten vor. Wo das Verhaltnis vorzuliegen scheint,
wird des Oefteren eine genaue Prifung ergeben, dass
detr Wohnsitz in Wahrheit nur an einem Orte begriin-
det 15t. Der Ansicht, dass ein mehrfacher Wohnsitz
begrifflich unmoglich sei, lsst sich nicht beipflichten.
Eine Person kann sehr woh!l den Aufenthalt zwischen
mehreren Orten dergesiall ieilen, dass jeder dersel-
hen in gleichem Masse als Hauptsitz threr Verhill-
nisse und Titigkeit erscheint, keiner den anderen
ausschliesst, weder der c¢ine, noch der andere als
Mittelpunkt eincs abgesonderten engeren Kreises des
wirtschaftlichen Lebens sich betrachien lisst 1. »

Lors des délibérations relatives au CCS, Meili de-
manda que cehlui-ci consacraf, pour la méme raison,
le principe de la pluralilé de domicile, eu égard, no-
tamment, aux pressanies exigences que sa reconnais-
sance comportait aussi pour le droit public. Toutefois,
dans le but de simplifier les prescriptions en vigueur
¢t d’assurer plus de sécurité aux iransactions commer-
ciales et autres, le législateur fédéral crut devoir
maintenir le sysiéme de 'unité de doinicile, déja insti-
Lué par la loi {édérale sur les rapports de dreit civil
des personnes éiablies el en séjour, du 25 juin 189!}
(art. 3, FV) % Aussi inséra-i-on 4 'alinéa deuxiéme de
Part. 23 la disposition suivanie: « Nul ne peut avoir
en méme temps plusieurs domiciles ».

11 n’est pas possible de décider, d'une maniére géné-
rale et absolue, lequel des deux systémes en présence
est Ie meilleur. 1] convient, en effet, de tenir compte,
avant tout, des effets juridiques variés et plus ou
moeins étendus que les diverses législations reconnais-

1 Motive z. d. Entwurf d. BGB, I, p. 71.
* RuMELIN, Vorentwurf, p. 19.
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sent au domigile. Le droil anglais el nord-améneain,
par exemple, admet que, sur le terrain du droil inter-
national privé, le domicile est la loi régulatrice du
statut personnel. On ne saurail, bien entendu, s’é¢-
carter ici dn systéme de Vunifté de domicile, car il
est juridiquement, impossible qu'un seul ¢t méme sujet.
de droil se voie investi de plus d’un statul personnel
en méme temps. Le principe de I'unité de domicile est
égalemenl de rigueur dans les cas exceptionnels ol
le droit allemand, 4 teneur de la loi d'inlroduction
au BGB, soumet Je statut personnel & la loi du do-
micile. Cette prescription a méme le pas sur l'art. 7,
‘11, du BGB, qui sanctionne le principe de la pluralite
de domicile!. Au surplus, les § 7 4 11 du BGB ne
peuvent. prétendre 4 une applicalion absolue, (uant
4 la notion de domicile, en matiére de conilits de
lois qui relévent du droit international privé. La solu-
tion de la question de V'application du droit interna-
tional, laissée ouverte par le BGD3, est réservée o la
loi d’introduction précitée. .

Dans tous les autres cas, il nous semble plus indiqué
¢t opporlun d’'admettre le principe de la pluralité
de domicile. Ce systéme, en effel, permet de mieux
faire face aux exigences multiples et diverses de la
vie contemporaine et, en particulier, d’éviter les nom-
breuses difficultés de tout ordre que ne laisse pas de
provoquer” incontestablement, 4 maintes reprises,
dans la pratique quotidienne, le systome de 'unité
de domicile. A ce propos, Colin et Capitant n’hésilent
pas & se rallier au systéme de la pluralité, car il leur
_apparail comme étant « plus prés de Ja réalité » 2 o1l
ne souléve pas les difficultés d’applicalion pratique

v, Bar, Lehrbuch d. intern, PR 1892, p. 161; ZITTELMANN,
Intern. PR, I, 180; RG, 31, p. 196.
2CoLiN et CariranT I, 422, note 1.



auxquell®s donne liew la loi frangaise. II a fallu, chez
nous, que la jurisprudence aplanisse ces difficullés en
¢largissant, un peu la notion de domicile et en brisant
la ou tl élait trop génant, le caraclére artlf:c:el que
le code Iui a donnét. »

Le principe de ['unité ¢l de 'exclusivité de domicile
n’est pas, non plus, d’une appliealion stricle en droit
anglais. D’aprés Dicey 2, cc¢ principe doit, étre inter-
prété en ce sens (qu'aucune personne ne¢ peut avoir,
pour un secul ¢t méme but, plus d'un domicile en
méme temps. D’aprés le statut de 1861 (Domi. 1861,
24-25 Vict. Ch. 121), 'Eiat anglais est aulorisé &
conclure avee tout Etal étranger, sous condition de
réciprocilé, une convention en verlu de laquelle au-
cun ressorbissant britannique décédé dans un Etat,
¢tranger n'esl censé ¥ avoir acquis un domicile, en
Lout ce qui a trait & sa suecession Lestamentaire ou
ab intesial de biens meubles % 11 ressort, de cetle dis-
posilion que, sous réserve du cas auquel elle s’appli-
que el pour toul aulre but, un domicile peut étre
constitué 4 I'élranger. On en arrive ainsi A la plurailté
de domicile. Au surplus, pour le « forensic domicile »,
par excmple, il suffit d'un sé¢jour de longue durée
{ordinarly residence Order X11, C. 1883).

Les quelques considérations qui précédent fonl,
ressortir combien est, arlificiel le principe de P'unilé

L Dicey, 62, nobe 111; Casos Gillis e. Gillis ir. LR, 8, esq. 597.

2 Prawion, p. 210, Ne 597, aussi se rallie au principe de Ia
plaralité de domicile el reconnail que le BGB I'a adoplé s avee
raison ». - .

¥ Cetle disposition n'esl toutefois pas appliquée lorsque le
défunt a résidé dans I'Etal étranger au moins un an précédent
le déeés et remis entre les mains de 'autorité publique une déela-
ration établissant son intention d’avoir nn domieile sur le Lerri-
toire dudil Etal — Dicey, p. 358, note IX; efr. aussi NELSoN,
"Private Ink. law, 177, 178.



de domicile et qu’il est inapplicable sans de nombreu-
ses dérogations. La grande diversité de la vie so-
ciale et économique s'oppose & une réglementation
si schématique: que l'on songe, par exemple, aux
personnes qui onl habitude de passer I'été 4 la cam-
pagne et Phiver & la ville et possédent, aux deux en-
droifs, un appartement complétement installé; ¢’esl
trés souvent le cas pour les médecing qui pratiquent
régulicrement en éLé dans une station bainéaire, en
hiver 4 la ville et ont un logement aux deux efidroits.
En Suisse, cette question revél une importance par-
ticuliére en raison du grand nombre des industries
saisonniéres (hotellerie et les diverses branches qui,
de prés ou de loin, s'y rattachent).

A Vappui du systéme de P'unité de domicile, ses
partisans, se plagant sur le terrain de la politique so-
ciale, font valoir que, tout en permettant de simplifier
la législation, il assure plus de sécuriié aux relations
d’affaires. Ces raisons ne semblent guére concluantes.
Cuant a la simplification, 1l n’y a pas grand gain, A
la vérité, attendu que les lois prévoient nouobstant
une série de domiciles spéciaux {par exemple pour les
domestiques, Tes employés, les fonctionnaires publics,
cte.) et que, d’autre part, clles doivent largement
tenir compie des nécessités particuliéres du commerce,
notarnment en ce qui concerne les établissements
commierciaux. Aussi n’est-ce souvent pas sans de
réelles difficultés que le simple particulier découvre
le domicile effectif dans I'ensemble de ceux-ci. Das
lors, on n'ose guire prétendre 4 plus de séeurité, dans
Ies relations d’affaires, du chef de I'unité de domicile.
Au contraire, n’est-11 pas plus avantageux et plus sir
pour celles-ci que le créancier puisse aclionner ef
poursuivre son déhiteur 4 chacun des domiciles qu’il
s'est créé el que, d'un autre coté, le débiteur soit a
méme de s'acquilier de sa prestation envers le créan-
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.cier 4 celui des domiciles de ce dernier qui lui paraitra
le plus commmode ? D’autre part, une fixation artihi-
cielle du domicile dans un seul lieu présente des risques
pour la partic peu familiarisée avee le droit, en cc sens
qu’elle confondra aisément I'établissement -avec le
domicile et devra supporter les conséquences juridi-
ques et pécumaires de son errcur, tandis qu’il serait
plus équitable que la personne qui, dans son propre
interét, a plusieurs établissements, somme toute équi-
valents, subisse également aux divers lieux de cenx-ci
les conséquences inhérenles au domicile. Le systéme
de la pluralité de domicile ne pourrait présenier de
réels inconvénients que dans le cas ot le dreit local
A appliquer devrait étre déterminé d’aprés le domigcile
(en matiére de droit inlernational privé), mais ces
questions sont réglées en principe sous réserve du
systéme anglo-américain et Suisse — d’aprés la na-
tionalité de Ia personne et non d’aprés le domieile,
ce qui assure une plus grande stabilité dans les rap-
porls juridiques, la nattonalilé conslituant une basc
a la Iois plus générale ct plus ferme que le domicile.

I ne résulte pas de la grande pratique allemande
que le systéme de la pluralité de domicile ail entrainé
de notables inconvénients. Le droit romain, linsti-
Luait, déja: « viris prudentibus placuit duobus locis
posse aliquem habere domiciliumn si ulrubigne ita se
instruxit ut non ideo minus apru alteros se collocasse
videalur 1». Le prineipe de la pluralité était aussi
admis en droil commun 2. Lersque le droit coutumier
se mit & avoir recours au domicile pour la délermina-
tion du statut personnel, il devint nécessaire de dis-
tingner le domieile de I’établissement et, & cetle fin,

'L.5,D,50,1;5¢ct6 §2;D. ad municipalem L., 1.
2SAVIGNY, System VIII, p, 64; Winpscuem, Pand. 1, § 36,
R. 7. o
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d’en fixer les principes d’une maniére nniforme. Cela
se fit &4 une époque ou la plupart des Etats n’étaient
pas encore unifiés et ou ¢ domicile pouvait seul servir
de stade intermédiaire ! entre la nationalité et I'éta-
blissement, 2. Par suite del’unification des Etats, le role
de premier plan joué par le domicile et qui consistait
4 étre laloirégulatrice du statut personnel de 'indivi-
du, tomba et fut assumé, dés lors, par la nationalité.
Nonobstant, Ie prineipe de I'unité de domicile se per-
pétua eomme vestige du passé, dans la plupart des
législations, bien que la raison d’étre de cette unité
n’existat plus de Tongue date. Ce principe, 1] est vral,
n’'a été repris expressément, pour des eonsidérations
de politique soeiale, que dans quelques législalions
récentes (par exemple en Suisse} 3 et il serait, certes,
exagéré de dire qu’elles ne refletent pas, peu ou prou,
queliques aneiennes idées sur le domicile par lesquelles
le législateur, ineconscicmmment peut-&tre, se serait
Iaissé influencer. '

20 Les éléments constitutifs du domicile sont
formuiés d’une maniére différente selon que le légis-
lateur @ adopté le principe de I'nnité ou de la plura-
lité de domicile.

Le droit allemand diseerne dans la notion du domi-
cile Vétablissement (Niederlassung), ce terme étant

Cvairrelvany; Int, PR, 1, 387, 388,

2 Ainsi que Couin et CapsTanT le relovent, les coutumes fort
‘nombreuses qui s¢ partageaieni le terriloire du pays différaient
surbeaucoup de pointset cesdivergences donnaient un grand inté-
rét a4 la question de savoir 4 quelle coutume étail soumis chanue
individu. On appliquait la coutume du liew du domicile aux
questions relatives 1 I'gtat, a la capacilé, 4 la dévolution de 1a
succession maobiliere, en un mot aux questions qui relevaient
du statul personnel. C'était le role principal du domicite. (Co-
1IN et CaPITANT, Op. cil. I, p. 421, 4 el note 2.)

3 EGGER, N. 3, ad. CCS, 23,
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¢ employé, bien entendu, au sens du droil. privé et visant
Tes cas oa se produit une certaine ceritralisation des
buis généraux de 'existence, par opposition aux cas
ou le domicile tend & un simple but spécial, Le droit
allemand qui, comme on I'a constaté, admet le prin-
cipe de Ia pluralité de domicile, ne saurait, exiger que
I'étabhssement soit permanent et ininterrompu, si-
non lexistence simultanée de plusieurs domiciles
ctl, &té tout A fait exclue. Le BGB se contente de
preserive un établissement « stable » . L'élément, de
stabilité est défimi comme suit dans les « Motive » 2:
e Nichl erforderlich ist die Absicht, das Niederlas-
sungsverhiiltnis far alle Zeiten beizubehalten; es
geniigh, dass dasselbe nicht von vornherein nur vori-
bergehender Natur sein soll. » 1] en résulte qu'un éta-
blissement, de nalure non passagére suffit pour cons-
tituer ¢ domicile. La doctrine se prononce aussi dans
ce sens . L’éléemenl objectif, dont on traite avanl
tout dans ee chapitre, ne peut naturellement étre
tout a fait dissocié de 1'élément subjectif et nous se-
rons contraints de revenir, 4 plus d'une reprise encore,
sur l'intention. C’est ainsi que seul ['établissement
proprement dit a trait & U'élément objectif, tandis
que I'expression « stable » englobe non seulement, le
rapporl. de temps, mais aussi 1’élément subjectil d'in-
tention. L.’établissement ne doit pas étre envisagé
d’avance comme passager. Au surplus, nous avons,
d’ores et déjh, exposé que Uintention ne peut éire
prouvée gue par des éléments matériels, objectifs,-
extérionsés et que, finalement, ce sont ces éléments
qui deviennent délerminants 4.

1l existe une différence d'ovdre linguislique sensible entre
le moi «slindig » et e besténdig ». Voir LOWENWARTER, 47.

2 Molive z. BGB, 1, 69.

* Pranck, Rem. 3 ad. § 7; STaupinGer, Rem. 4-6, ad. § 7.

*Molive 1. p. 69, § 34: «Ob die bezeichnete Absicht, der
Domizilawille, vorliegt, haben die Umslinde »u ergehen s,



En ce qui touche I'élément purement objectif, « éta-
blissement », on exige pour la constitution du domicile,
par opposition 4 Vétablissement industriel ou com-
mercial, que-la personne posséde une habitation an
licu du dit établissement, et qu’elle-méme y loge en
personne. Celut qui fonde un établissement commercial
ou industriel & un endroit délerminé peut n'y élre
jamais all¢ et ne 'avoir jamais vu, mais celui qui's’é-
tablit d’une maniére stable en un lieu déterminé ne
peut pas en rester éloigné personneliement. _

Parait se rattacher au systéme allemand de la plu-
ralité de domicile le code soviétique, non « expressis
verbis », mais par voie de conséquence, sa conceplion
trés large du domicile permettant de Pinterpréter
extensivement dans ce sens?.

Contrairement. au systéme allemand, les legisla-
Lions favorables 4 'unité de domicile exigent pour ce
dernicr des éléments beaucoup plus marquants ct
carachérisés. ' _ \

La législation frangaisc pose, en principe, quec le
domicile est an lieu du «principal établissement ».
Se rattachent au systéine frangais, Y'Thalie (art. 16),
la Hollande (art. 74), la Belgique (art. 102), le Mexi-
cque {(art. 30), le Vénézuela. 1] ne suffit. pas d’avoir
stmplement une habitaltion, ni méme une résidence
durable, parce qu’une personne peut résider en un
autre endroit qu’en celui ou elle a son principal éta-
blissement. De plus, il n’esl pas nécessaire que ceb
¢tablissement ail un caractéere deéfinilif 2. D’autre
part, Ia demeure, 'habitation n'est pas une condition
‘sine qua non du domicile, 4 'opposd du dreit, allemand.
Le commergant, I'indusiriel, a son domicile au siége
de sa maison de commerce, de son usine, elec., mais 1l

LCfr. cil., 4, p. 7.
* Cownin et CaprranT, 422, note 3 (Civ. 7 mai 1007, S. 1908, 1,
150).
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peut habiter avec sa famille dans une commune voi-
sine, il peul- méme-avoir plusieurs résidences. Le domi-
cile est alors, non plus le liew oit 'homme réside, mais
le licu anquel le rattache cet ensemble d'intéréts
(affaires, fortune, etc.) qui constitue le principal éta-
blissement 1. _

Le mot établissement exprime ici 'action de pren-
dre pied ; mais, en plus de 'action, ¢e terme désigne
le fait. accompli, ¢’est-a-dire la fixation, sinon défi-
nitive, du moins durable, d’« une personnc ou d'une
cnfreprise dans un endroit précis, qui devient, dés
_lors, un centre de vie et d'activité ®». 11 embrasse
ordinairement la demenre, soit le cenbre des intéréts
familiaux ct domestiques ou I'établissement ¢ person-
nel» {(hien gu’exceptionnellement celui-ci puisse étre
ailleurs) et le centre des intéréts économiques de la
personne, ¢'est-A-dire le sicge de Pentreprise eommer-
ciale ou industriclle qui alimente réguliérement ac-
Livité professionnelle de l'intéressé, soit I'élablisse-
menl, « industriel ou commercial »; lorsqu’il n'y a pas
concordance entre les deux « établissements », le se-
cond l'emporte, en ce sens qu’il est celni auquel la
loi donne I'appellation de « principal » et qui est done
déterminant pour le domicile, d’aprés I'art. 102.

La nolion du principal éhablissement est encore
plus clairement exprimée dans le Code italien (art. 16)
par ‘ces mots: «sede principale dei propri affari ed
mteressi ». Cetle formule frappe par le fait qu'elle
nwaccorde d'importance ni & I'élément intentionnel,
ni 4 t'élément de temps. Ainsi, elle ne se préoccupe
pas de I'intention, au rebours du droit allemand, et
il n’est pas nécessaire que I'établissemnent ait un ca-
ractére durable. '

I Pranton, 200, 201; Couw, 422,
2 Cir. DELESsERT, p. 96.
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Le principe de I'unité de domicile est trés siricle-
ment appliqué dans les Iégisiations qui se sont inspi-
récs du Code civil frangais. En dehors du domicile,
clles’ ne reconnaissent ni un domnicile commercial
spécial, ni, subsidiairemenl, une résidence en lieu
ct place de 'absence de domicile. Dans la pratique,
cette rigueur conduit & de réelles anomalies. Les tri-
bunaux sont obhigés, nonobstant, de reconnaitre des
« sitges secondaires » pour faire face aux néccssités
de plus en plus impérieuses de la vie sociale et écono-
migque moderne. Gette solution, tout empirique a la
vérité, s'explique par les nécessités d’ordre pratique,
mais elle n’en a pas moins, de I'avis de certains au-
teurs, un caractére prétorien, arbitraire et, au fond,
illégal 1. .

" Quant A la résidence, cest-d-dire, au sens du
droit frangais, «I’endroit o0 une personne fixe pour un
temps son habitation », elle n’esl. qu’un simple fait
qui se confond d’ordinaire avec le domicile et dont
la loi ne tient pas comptle. Jlle ne produit pas non
plus d’cffets juridiques, en principe 2

Au cens étroit et rigoureux de ce terme, la résidence
est le lieu o0 l'on esl, ainsi que le spécifient Tes art. 39
et 69 du Code de procédure civile frangats 2. La rési-
dence est un faif, matériel qui se ratlache & la présence
physique en un licu, tandis que le domicile est, un fait
de droit qui subsiste, sans qu’il soil, nécessaire qu’il
v ait, de la part du domicilié, demeure réelle dans le
lieu méme, © '

1 pranion, 213

* L'expression « residenice » est employée par WesTLARE, p. 30,
PmLusonre, p. 49, souvent aussi par les tribunaux (cfv. divers
arréls cités par ces auleurs), Lo mol « home » est nussi employé
usucllement par Dicey, .

3 Carvo, Cir, Le droit international théorique el pratique,

4me &d 1. T, p. 148 ¢l ss. Berlin 1888,
4
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Le CC allemand (§ 7) et le CC espagnol (art. 40)
semblent eonfondre le domicile avec la résidence habi-
tuelle . En revanche, le GG italien, au titre 2, art. 16,
distingue expressément la résidence du domicile en
ces lermes: « La résidence est au lieu o0 la personne
a sa demeure habituelle ». La résidence esi le siége
réel de la personme; elle est au lieu de Fhabitation
ordinaire de cette derniére; on peut avoir plusieurs
résidences, 'une d’été, 'autre d'hiver; quant a I'ha-
bitation, elle constilue un siége accidentel de I'mdi- -
vidu. Tandis que le domicile est le résullat d'un lien
de droit que la loi élablit entre une personne et un
lieu (soil celui du principa! établissement, d’aprés
le CC frangais et les législations qui s’en inspirent),
la résidence, 'habitation, sont le résultat d’un lien de
fait entre la personne ot le lteu ou elle habile, soit
ordinairement, ce gui esl le caractére de la résidence,
soit accidentellement, ce qui esl le caraclére de la
simple habitation. On peut avoir de trés nombreuses
habitalions, quelques résidences, et, dans les pays
ayant adopté le systime de 'unilé de domieile, un
seul domicile 2,

La résidenee s’acquiert avec 'habitation el prend
fin avec elle. Le domicile, au eontraire, est une rela-
tion purement juridique, indépendante du fait de
I'habitation. _

Comme nous venons de le voir, la résidence se con-
fond d’ordinaire avec le domieile, mais elle peut en
élre séparée. C'est alors qu'elle acquiert une valeur
technique spéciale. Envisagée comme dislincte du
domicile, la résidence offre deux caractéres particu-
liers. Au rchours du domicile, elle n’est pas réglemnen-

LWerss, A. Trailté théorique et pralique, de droil inter-
national privé, 2¢ éd., 1912, p. 318 et ss.
® BAUDRY-LAcANTINERIE, op. ¢it. ,L. 1, p. 165 el ss.
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tée par la loi, qui la considére simplement comme

- un pur fait; d’autre part, eile commporie une moindre

stabilité que le domicile el se perd, en principe, aus-

sitdt que le sujet de dreit-s’en éloigne d'une facon.

durable. Par dérogation au principe sus-énoncé qu’elle
n'engendre pas d’effets juridiques, dans la régle, la
loi lui en confére nonobstant certaing, a titre excep-
tionnel el subsidiaire; ainsi, 'art. 8 de la loi d’intro-
duction du BGB allemand permet d’interdire au licu
méme de sa résidence 1’étranger (ui se trouve étre en
Allemagne sans avoir acquis un domicile. En droit,
sulsse; aux termes de I'art. 24, al. 2 du CC, le lieu de
la résidence de la personne vaut comme domicile
lorsque l'existence d’un domicile antérieur ne peut
élre établie ou lorsqu’elle a quitté son domicile & I'¢é-
tranger et n'en a pas acquis un nouveau en Suisse.
En droit frangais, la résidence fait régle, en lieu et
place de domicile, lorsque ce dernier est inconnu (art.
68-69 du code de procédure civile), par exemple pour
les assignations. De pius, elle donne parfois compé-
tence aux tribunaux; les militaires, par exemple,

© qqui, ainsi qu’on le verra plus loin, n’ont pas en France
de domicile légal au siége de leur garnison, comme

c'est le cas dans d’avlres législations, peuvent étre
assignés pour fournitures courantes au lieu de leur
résidence, malgré qu'ils n'y aicnt pas leur domicile.
Cette procédure ne s'appuic sur aucun texte légal,
on I'admet cependant pour 'utilité de la pratique.

Le droit anglo-américain exige, pour la constitu-
tion du domicile, la «résidence durable et indéfinie»
€l, en plus, V'élémenl intentionnel de cette résidence
(intention of permanent or indefinite residence). L'é-
lé¢ment de fait «residence» est aussi désigné par le
mot « home » 1. Par 13, le droit anglais n’embrasse pas,

1 Déja LaureNT, Principes de droil civil, Suppl. § 284, s'ex-
prime comme suit au sujet de l'applicalion du principe frangais

Lo
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comme le droit allemand, un rapport & 'égard d’un
endroil, détermmé (place), mais plutél, vis-d-vis d'une
« country » dans son enscinble. L’élément objectil est.
exprimé par les mols: « L]w'person‘é habilually phy-
sical .presence» e I'élémenl subjectif (the mental
fact), qui a aussi une grande importance, par ceux-ci:
«ihe present intention 1o reside permanently or for
an indefinite period ». Cet élément, est aussi caractérise
par les expressions latines qui ont 'avantage appré-
ciable de¢ supprimer toule équivogne ¢« animns ma-
nendi » ou ¢ animus revertendi et manendi ». Tantét
¢’est I’élément objectif qui prime, par exemple, dans
lc cas d'unc personne habitant 'Anglelerre et qui a
]micntron de partir en Franec. Son domicile reste
en Grande-Bretagne jusqu’s la pleine et entiére réa-
lisation de¢ ce dessem. Tankot c'est I'élément snbjectif
qui prédomine, par excnple, une personne (ui a
habité un certain temps I'Angleterre, 8’y est créé un
domicile, gquilte effectivement ¢e pays pour un temps,
mais avee '« animus revertendi », conserve son do-
migile dans l¢ Royaume-Uni. L’¢ Indian Succession
Act » (explanalion to article 10) dispose que ¢« a man
is not be constdered as having taken up his fixed
habitation in British India merely by reason of lis
residing there in Her Majesiy’'s civil or military ser-
vice or in the exercice of any profession or calling ».

Dans son essence, 'élément objectif, Ia résidence,

de l'unité de domicile: « Dans de nombreux cas, on semble ad-
mettre qu'il y o pluralité de domicile »;iln'y ala qu'une exception
apparente. 11 ne#’agit pas de plusicurs domiciles, semblobles A celui
défini par le Code. 1l s'agit uniquement de résidences dislincles
¢u principal établissement el auxquelles on fait produive, en raison
de circonstances parliculitres, cerlains cffets du domicile. Cesrési-
dences sont appelées en doctrine « domiciles spéciaux », par appo-
gilion au ¢ principal établissement o, appelé domicile général» ot
qui esl toujours nmigue.



ou le home est identique & 1'établissement ! {Nieder-
lassung) du droit allemand, par opposition au ¢ prin-
cipal établissement » du droit frangais. C'est le ¢chomen
(Heim), la demeure perspnnelle, I'habitation, qui
constitue la pierre angulaire du domicile, non le centre
des intéréls économiques, comme ¢’est -généralement
le cas en France. D’autre part, les législations anglai-
se et allemande se différencient du systéme frangais
en ce que 'élément de temps joue un rdle en étroite
corrélation avec 1'élément, intentionnel. Les notions’
‘allemande et anglaise se distinguent entre elles en
ce que le droit anglais donne a I’élément de stabilité
une accentuation partienliére. ‘

La législation suisse, en matiere ‘de domicile, est
assez originale. La notion suisse du domicile se rap-
proche toutefois sensiblement de Ja notion allemande
et nous considérons eomine erroné tont point de vue
tendant & établir une analogie entre Ie domicile suisse
et le « principal établissement » du droit frangais 2.
D’aprés l'art. 23 du CCS, Félément objectif nécessaire
i la constitution du domicile consiste dans le fait que
la personne réside au lieu en question. La résidence
personnelle, I'habitation effective, sont ainsi indispen-
sables 4 I'existence du domicile. Ce qui est. détermi-
nant, c’est le siege de la demeure, du « home » (Heim},
peu importe que la persorne passe la plus grande
partie de l'année éloignée de cette demeure, soit
comme ouvrier, ¢tudiant ou voyageur de commerce.
L’établissement, commercial (Geschiftssilz) ne joue
aucun rdlc dans la création de I'existence du domicile.
Le CCS reconnait expressément I'établissement com-
mercial, sans gue la notion du domicile en soit alté-
rée (art. 23, 111). La loi suisse différe en cela de la

1 Srory, 43.
# Sic. EcGeR; N. 2 ad. arl. 23; HOLENSTEIN, 77.



loi frangaise qui fixe le domicile du commergant au
sigge du principal élablissemment de son commerce,
Jlorg méme que ce commergant habiterait ailleurs avec
sa famille. En droit suisse, le contraire se produit.
Le domicile du commergant s¢ trouve au lieu ou il
a sa demeure familiale siable, méme s’il. posside
dans un autre endroit et exploite de trés importantes
installations commerciales ou industrielles constitu-
ant le centre de son activité sociale et économique.
Cela s'explique par le fait que le droit suisse connait
en dchors du domicile, centre des intéréts généraux
ct de Iexistence dun sujet de droit, '« établissement.
commercial », cenbre de Paclivilé sociale et économi-
que de I'mdividu, bien déterminée et se rattachant a
I'exploitation d’une entreprise commerciale ou indus-
trielle. Nous reviendrons plus loin sur les rapporis
entre 1'élablissement commercial ot le domicile. Dé
plus, en droit suisse, le séjour dans une localité en
vue d'y fréquenter les écoles ou le fait d’éire plaeé
dans un ¢tablissement d'éducation, un hospice, un
hépital, une maison de détention, ne constitue pas
le domicile aux termes expriés de Vart. 26 do CCS.
Il s’agit 14 de résidences ¢lues ou imposées en vue de
buts spéciaux.

Il appert & Pévidence de I'exposé qui précede que
le droil suisse se rapproche ‘du droit allemand, non
seulement en ce qui concerne 1'élément. objectif, mais
aussi quant & I’élément subjectif. Toutefois, 4 opposé
du droit allemand, le droit suisse reconnait I systéme
de I'unité de domicile, dont la fixation est plus accusée
ct revét un caractére de durabilité brés marqué.

Le principe de I'unité de domicile est le seul point
de ressemblance entre le droitl suisse et-le droit fran-
cais; mais ce principe est bien atiénué dans notre
législation, grice & linstitution de I'établissement
commercial, qui est reconnu expressément 4 c6té du



domicile comme une sorte de sidge « secondaire». 1l
joue, de méme que le domicile, un réle prépondérant
comme base de compétence (CO 625, 11, 859, 865,
loi sur la P et F 47, 50)). La notion de 1'étabhssement
commercial ne préjudicie el n'altére en rien celle du
domicile !, Ledit, étabhssement n'esl, au demenrant,
qu’un simple état de fait reconnu par la loi; nonobs--
tant, il occupe, dans la pratique, parallélement an
domicile, nne place qui, toute importante qu’elle soit,
n'en demeure pas moins complémentaire.

Avant de terminer ce chapitre, nous croyons devoir
reconnaitre, une fois de plus, les réels efforts qui ont
él¢ accomplis, tant par les théoriciens que par les
praticiens dn droit pour trouver une formule du donm-
cile aussi conforme que possible & la nature de cetle

- Inslitution, tout en étant applicable 4 la. plus grande
généralité des cas. Enfin, nous croyons avoir faib
ressortir avee une clarté suffisante le caractére & la
fois artificiel et suramné du principe de l'unité de
domicile dont [a rigueur est battue en bréche par les
exigences multiples et, de plus en plus impérieuses cle
la vie contemporaine.

2. Du changement, de la perte et de l'absence

de domicile.

Le systéme de I'unité de domicile tend, comme nous
Vavons vu, 4 conférer au domicile le carastére d'un
rapport durable. Une conséquence de ce systéme est
que les législations qui 'adoptent admettent, en partie,
une continnation du domicile primitif, tant que l'ac-

1 DeNzLER, Stellung der Filiale, Disserl., Zurich 1902, p. 225

et ss, parait méconnaitre les principes juridiques qui régisseni le -

domicile lorsqu’il parle de l'établissement principal d'une maison
de commerce comme d'un domicile. Par contre, HoLENSTEIN, .
148 et ss, émet, & ce propos, un avis juridiquemen), trés sensd.

LSl
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quisition d'un nouveau domicile n'est pas inlervenue.
(esl ainst que la conslruetion artificieile de I'umité
de domicile conduit & des fietions telles que, précisé-
ment, célle de la propagalion du domicile qui, en
réalité, peut avoir élé supprimé de plus ou moms
longue date. Par celde ficlion, le législateur a voulu,
avant lout, parer 4 l'abscnce de domieile qui, dans
V"application du droit, donne lieu & bien des diffi-
cultés. Nous pouvons, du reste, conslater que les
législations qui instituent le principe de I'unité du
domicile s’efforcent d'obvier & I'absence de ce dermier
en adoptant des régles complémentaires. En eela,
les droits frangais, anglo-nord-américain el suisse
sont pleinement ¢oncordanis, en dépil de leurs diver-
gences sur d'autres peints.

En revanche, le sysiéme allemand, qui reconnait
le principe de la pluralité de domicile, ne prend au-
cune mesure préventive contre Iabsence de domgile.
D’aprés le droit allemand, le domicile se perd du ehef
d'un «actus contrarius», ¢’est-a-dire par le fail, de
la suppression de Pétablissement, accompagné de
I'intention manifeste de ne plus avoir son domicile
au méme endroil, (BGB § 7, 11]). L’exiériorisation
de la volontlé ne peut, de méme que pour la constitu-
tion du domicile, se prodnire que par un acle conclu-
ant. Ainsi done le domicile subsiste lorsque scul I'éta-
blissement, prend fin, sans que I'intention de suppri-
mer le domieile goit manifestée. La continuation du
domicile ne nécessite pas, par conséquent, comme le
- changement, de domicile, Ia co-existence de I'établis-
sement de faif, et de 'intenlion de se lixer & demeure L.

Quand I'ancien domicile a pris fin sans qu’on lui
en ait substilué un nouveau, il y a « absence de do-

1SraunimicERr, Rem. 10 ad. § 7 BGB; Prawck, Rem. 4 ad:
§ 7 BGB; Maxk, 113, 159, 160.
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micile », cas qui est ¢xpressément prévu par le BGB
au § 10, 11. Lorsque cette éventualité vient 4 se pro-
duire ¢t que des questions juridiques en connexilé
avec le domicile doivent étre résolues, le systéme
allemand n’a pas recours a la fiction de la_continua-
tion du domicile; il se contente de statuer que I'an-
cien domicile, quoique disparu, est déterminant pour
la solution des questions dont 1l s’agit (§ 16 et 606,
ZP0), ou bien, dans certains cas, que ¢’est Ja résidence
(Anfeathalt) (§ 16 ZP0O; § 1320 BGB; art. 8,29 EG) 1.
(Cfr. aussi art. 45 CC Portugais.}

Parmi les législations adoptant le principe de I'unité
de domieile, la frangaise se rapproche plus que les
avtres du droit allemand, en ce qu’elle ne prévoit,
pas de fiction pour éviter I'absenee de domicile. Mais,
tandis que le BGB ne régle que la suppression du
domicile, le CC Fr. ne conlient aucune disposition
4 ce sujet, mais, en revanehe, statue sur le change-
ment de domicile. Le changement de domicile s'opére
moyennant. deux conditions, le fail d’une habitation
réelle dans un autre licu joint A& Pintention dy fixer
son principal ¢tablissement (art. 103 CC Fr.). Du fail,
que la loi ne parle que du changement de domicile,
¢’est-a-dire du remplacement de I'ancien par un nou-
‘veau, el jamnais de la perte pure et simple du domicile,
la plupart des avteurs inférent qu’une personne ne
peut pas ne pas avoir de domicile. En I'absence de
June ou del’autre des conditions dont. le concours est
nécessaire pour opérer le changement de domicile,
on prélend que le domicile, une fois etably en un lieu,
y reste légalement fixé 2. Celte opinion ne -parail,
guére fondée. La Tor n’établit pas de fiction de la

1 STAUDINGER, Rem. 10 b, ad. § 7 BGB; Casrary, 1. 33 el ss;
Reichsgericht, t. 31, p. 197, 1. 36, p. 209.

*Aumnry et Rau, I, 585; Cass, 24 avril 1883, D. 84, I, 101;
Cass. 29 mai 1890, S. 90, 1.
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continualion du domicile supprimé. L'art. 103 entend
déterminer & quel moment, lors d’un changement
de domicile, il y a lieu de considérer le domicile ancien
comme perdu el le domicile nonvean eomme acquis.
Du fait que la loi ne régle expressément que le chan-
gement de domicile, c'est-4-dire le remplacement de
'ancien par un nouveau, et non la perle du domicile
en général, on ne saurait & bon escient conclure gu'l
est impossible de rester sans domicile 1. En’ effet, les
articles 2 et 59 du Code de proeédure civile prévoient
le cas ot un individu «n'a pas de domicile » et déci-
dent qu’il pourra étre assigné devant le «tribunal de
sa résidence ».

Le principe qu’une personne ne peut étre sans do-
micile esl communément admis dans la doctrine fran-
caise comme conséquence logique du systéme de
I'unité de domicile, bien que, en droit striet, celle
opinion soit difficilement soutenable.

Dans la législation suisse, le principe de I'unité de
domicile est appliqué jusque dans ses extrémes consé-
quences. Par opposition aux systémes frangais et
allemand, le législateur suisse n’accorde pas au chan-
gement de domicile une portéc juridique indépendante.
Le CCS régle, en effet, ainsi que nous I'avons déja
relevé, le domicile comme rapport indépendant. Le
Litre marginal de I'art. 24 du CCS « changement de
domicile ou de séjour » ne doit pas induire en erreur
sur le sens de cclte disposition, qui ne régle pas, &
proprement parler, le transfert du demicile dans un
autre lieu, mais régit plutél I'abandon et la perte du
domicile, soil le cas o0 une personne cesse ses rap-
ports de fait avec le lieu acluel, sans acquérir pour
Je moment un nouvel établissement stable. En d’au-

! Pranior, I, 209; Corix, I, 427.
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tres termes, ¢’est le probleme de 'ahsence de domicile
que le législateur résout dans cet article.

Le changement de domicile et les questions qui s’y
rattachenl sont régis par les principes généraux du
domicile. D'aprés ces derniers, le changement de
domicile se produit lorsque la personne transfert en
un autre licu le cenire de ses rapports et de ses inté-
réts généraux. Ce transfert peut s’effectuer de fagon
manifeste, dans un laps de temps trés court, ou, au
contraire, ne devenir un fait accompli que peu a peu
et sans qu'un tiers de bonne foi puisse, 4 premiére
vue, s’en apercevoir. La conception suisse exige aussi,
pour le changement de domicile, la concordance de
I'¢ animus » el du « corpus » dans un sens négatif, soil,
la volonté de fairc cesser I’établissement, durable et
I'extériorisation de celte volonté par les faits concrets
que son accomplissement, compoerte!. On ne, peut
conclure & un changement de domicile du fait du simple
éloignement, passager, du retrail des papiers de légi-
timation, du départ du lieu dans lequel la farhille
demeure 2. Dans ce domaine, la doctrine suisse con-
corde avec la doctrine allemande et frangaise, saufl
en ce qui concernc I'élément objeelif qui, ainsi que
nous avons cherché i le démonirer, differe de 1'élé-
ment objectif du systéme {rangais.

Le législateur suisse pose, en principe, & l'article
24, 1, que la perte du domicile n’est possible que si
et dans la mesure ou elle est suivie de Ia eréation d’un
nouveau domicile. Par la, le législatenr suisse a vounlu
trancher le problime de 'absence de domicile. Le .
domieile constitué, est en principe, maintenu (méme
si, en fait, I'établissement, durable dans ce domicile

1 EcceRr, N. | ad. CCS8, 24 ; Hafter, No 3 ad. CCS, arl. 24;
Arrél TF 38, p. 252.

2 JmGER, N. 3 ad. urt. 46dc 1a LP et F; Arrils TEF XXIV, 1,
675; XXVIII, I, 194,
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@ pris fin) Lanl qu’un nouvean domicile n’a pas éLé
acquis. Il y a 1a une ficlient. Ce n’est pas le domictle
comme lel qui constilue la ficlion (ce qui n'esl pas
possible, le domicile élant une notion de dreit), mais
le lait que le domicile centinue 4 subsister alers que
les rapporls de fait qui exislaient enlre la persenne
¢t le lieu (soil la base fondamentale du demicile) onl,
cessé. Ainsi Ia fiction repose sur la persistance des
rapperts entre la personne et le lieu d'établissement,
cemimne s’ils élaienl effectifs.

Qu’en est-1l lorsque I'exislence d’un demicile anté-
ricur ne pent élre établie ? Le législateur suisse ré-
soul égalementi, cetle quesLion a I'art. 24, 11, en dis-
posanl que, dans ce cas, «l¢ lieu ou la personne ré-
side esk considéré eomme son demicile ». Ainsi, la lo
établit, la filiére suivante pour le cas ou la délermina-
lion du domicile renconlre des difficullés. Si, 4 un
momenl denn¢, le demicile d’'une personne ne peul
étre identifi¢, le demicile anlérieur fail régle. Si ce
derniier ne peul élre établi, on sc rabaltra sur la rési-
dence comme lenant lieu de domicile.

L’alinéa 2 de Vart. 24 du CCS contient encore une
autre disposition. Le licu de la résidence esl également,
considéré comme domicile peur les personnes qui oni,
quilté leur domicile sis & l'élranger sans en aveir
acquis, entre Lemps, un neuveau en Suisse. Celte dis-
pesitien a une denble pertée. Elle peut s’appliquer au
cas-ou le demicile & Yétranger est perdu, d’aprés le
droil. de ce pays (par exemple, d’aprés le § 7, 111 du
BGB) ¢t ou la personne intéressée réside en Suisse
sans y avoir créé un neuveau demicile. Dans ce cas,
clle est juridiquement sans domicile et alers la ficlien

! Conteslé par EcGer, N. 1 ad. CCS 24. HOLENSTEIN, 52;
admis par Escnur, Schw. hiterkant. PR 83; Curri, ZGB N.
3 ud. wrl. 23; HarTER, Personenrecht, N. 3 ad. arl. 26.
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de l'arl: 24, al. 2, entre en jeu. A cel.égard, cette dis-
position est aussi une régle de droit inlernalional
privé, applicable au réglement de conflits de celte
nature. Mails, ledit alinéa esl aussi applicable 4 un
aulre cas, celu1 dans lequel une personne a rompu ses.
rapporls de faits avec le lieu qu'elle habitait et réside
en Suisse, sans toutefois y avoir créé un domicile.
Grace a la fiction.de conférer 4 Ja résidence les allri-
buts essenliels du dowmnicile, les droils que des Liers

pourraient avoir & faire valoir contre ladile pprqonne
seront juridiquement sauvegardés.

La théorie el la pratique ne se soni pas prononcées
clairement sur la nature de la disposilion de Parl. 24,
2me a]., du CCS'; mais nous inclinons 4 croire gu’clie
est de droit posilif el non une simple régle applica-
ble & la solution de conflits. Une interprélation diffé-
renle serait de nalure 4 cr éer des inégalités dans le
|raiement de certaines personnes suivanl qu'elies
avalent ]usqu ‘alors leur domicile dans un pays ad-
metlant la perte du domicile ou ne M'admettant pas 2

Dans le systéme anglais et nord-américain, les me-
sures prises conlre Pabsence de domicile soni irés
caractéristiques. Nous avons déja parlé plus haut, du
edomicile of origin». Cetle institution ne consiste pas
seulement dans le fait que Uenfanl nouveau-né ac-
quiert, dés et par sa naissance, le domicile de ses pa-
rents. H en va de méme dans les autres législations. Le
domicile dépendant des mincurs, dont il sera question
plus loin, n'est d'ailleurs pas antre chose. Le domicile
«of origin» a encore un aulre caraclére 5. Hi'est pas un
domicile dépendant, sinon il prendrait fin définitive-

TEooEr, N. 2o ad. CCS 24, Arréts TV 28 1218, 440,
1429, 43, 1117262, ) :

* HorensrEiN, 117.

*LoweENwARTER, 306, 60, ne reléve pas ce caraclére el pa-
rait méconnaiire Ia particularité du « domicile of origin ».
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'
ment lorsque les parents de I'enfant changent de domi-
cile ou lorsque I'enfant, devenu majenr, acquiert un
nouveau domicile de choix. Le «domiciie of origin» est
bien plutét un domicile nné, unc sorte d’atiribut
permanenl de la personnalité, qui peut, il -est vrai,
disparaitre lorsqu’un nouveau domicile de choix
prend naissance, mais qui, aussitét, revit automati-
quement, lorsque 'existence d’un domicile antérieur
d’une¢ autre nature ne peut étre étabhe.

La doctrine range le « domicile of origin» dans la
catégoric du domicile «of independent persons»
lorsque le critére de la classification repose sur le
caractére indépendant » « ou « dépendant » du sujet
de droit!. Mais la classification en «domicile imposed
by operations of law» et ¢«domicile acquired by act of
party», soil, plus briévement en enecessary domicile »
¢l « domieile of choice » parait plus heureuse. La doc-
trine connail, encore une troisicme classification, qui
distingue le «domicile of origins, le ¢ domicile of choice»
el le ¢nccessary domicile» 2. 1)’aprés la deuxiéme clas-
sification, le « domicile of origin » rentrerait dans la
catégorie du «necessary domicile»; d’apreés la Lroisieme
il formerait unc classe spéciale. Aucune de ces classi-
fications me semble entiéremént satisfaisante. A la
premiére on peut objecter que le « domiciie of origin»
ne peut guére figurer dans la catégorie du « domicile
of independent persons» puisque le domicile of origin»
esl, applicable également aux persohnes dépendantes
et méme 4 ces dermiéres, en particulier. Il entre, en
effet, ¢n ligne de compte au moment de la naissance
de I'enfani, au profit de ce dernier, qui est précisé-
mentl le protolype des personnes dépendantes. La
deuxieme classification a le défaul de mettre le «do-

1 Dicry, 4, 69.
18ToRY, 4%; PHILLIMORE, 67, 71.
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micile of origin » avec le domicile des personnes dépen-
dantes (necessary domicile), alors que le «domicile of
origin » a un caractére propre. La troisiéme classifica-
tion est eritiqualle en ce que la notion du « necessary
domicile», dans le sens d'un domicile 1égal, ne fait pas
exactement ressortir D'opposition avec les autres
notions du domicile. Le «domiecile of origin» et, de
mcéine, le ¢domicile of choice» sont également un do-
micile l1égal, parce qu’ils sont des notions juridiques
definies et sanctionnées par la loi.

1l serait. plus indigué, croyons-nous, de classer les
domiciles en « domicile of originy, «domicile of choice
et «domieile of dependent persons». Cette répartition
fait mieux apparaitre le caractére intrinséque de
chaque catégorie et tomber les critiques susvisées.

Comment délerminer le «domicile of origin»? Cela
dépend du statut de Penfant. Le mimeur, enfant légi-
time, né durant la vie de son pére, a, comme domicile
d’origine, le domicile du pére au moment de la nais-
sancel. Le mineur, enfant illégitime ou posthume,
a, comme domieile d'origine, le domicile de la mére
au moment de la naissance. L’enfant trouvé a, comme
domicile d’origine, le pays ot il est né ou trouvé. La
personne légitimée a, commé domicile d’origine, le
domicile du pére au moment de la naissance 2.

Le domicile d'origine esl, maintenu jusqu'i ce qu'un
domicile de choix ail été constitué 3. Le domicile de
choix subsiste jusqu’au moment ou un aulre domicile

! DiceY, op. cit. 1, 2, 3, 4, p. 1056 et ss; Udny c/Udny
LRI Sc. App. 441.

¥ 11 s'agil, bien entendu, de légitimation par acle spécial
du Parlement, seul moyen prévu par Ia Jégislation anglaise
pour remédier 4 1a balardise. GirarvET, Légitimation des
enfants naturels (lhése}. Lausanne 1914, p. 24.

3 Dicey, 119; WesTLAKE, 335 et ss: Foorx, Private Inter-
national Jurisprudence, il.



de choix a éLé acquis ou jusqu’au moment ol le domi-
cile d'origine se rélablit. Le domicile de choix ne
peut ¢esser sans gu’un nouveau domicile de choix lui
sotl substitué. Dans ce cas, précisément, le domicile
d’origine rcparait. Par conlre, le domicile d’origine
ne peul, s'effacer que devant un domicile de choix
constilué de toutes picces.

Ceriains auteurs anglais soutiennent qu’en cas de
perte du domicile de choix, le nouveau domicile de
choix que la personne est en train d’acquérir est vala-
ble, sans que le domicile d’origine soif. rentré en jeu
au cours de la période intermédiaire. (Par exemple,
lorsque la personne meurt entre temps)?!. Mais Ja
plupari des auleurs sont d'avis qu'en tous ocas, le
domicile d’origine remplit le vide enire la période de
cessation de existence el celle de Vacquisilion du
nouveaun domicile. Cette régle, généralement applica-
ble aux personnes indépendantes, subit, il est vrai,
une dérogation au profit des personnes dépendantes.
A est, par cxemple, le fils mineur de I3, dont le domi-
cile d'origine s¢ trouve en Anglelerre. Au momenl, de
JIa naissance de A, B est domicilié en Allemagne, de
sorle que le domicile d’origine de A est en Allemagne.
B quitte I’Allemagne définitivemen!. pour se fixer
an Amérique. 13 recouvre en conséquence, pendant
son voyage, le domicile anglais. L’enfant mineur A
partage alors ce domicile anglais. Son domicile d'o-
rigine allemand a pris fin de la sorte, bien qu’il n'ait
pas encore acquis définitivement un nouveau domigcile.

TWEsTLAKE, 336, 337, § 260 (1-4).
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1II. DU DOMICILE DEPENDANT

Remarques préliminaires.

Nous avons critiqué en passant 'opinion de cerlains
avteurs qui considérent le domicile légal ou nécessaire
comme un domicile parallele au domicile librement
choisi, au doinicile volentaire, (ui serait d’une nature
* difféerenie. C'est de cetle conception erronée que pro-
vient. I'appellation «domicile légals ou «nécessaire»,
Mais le domicile volontaire est aussi un domicile Jé-
gal, car le domicile esl une notion de droit et non de
fait, ainsi que nous 'avons exposé au début de cefie
etude. C’est, au surplus, la loi qui fixe les conditions:
du domicile. Le domicile volontaire est aussi, dans:
une certaine mesure, un domicile nécessaire, en ce
sens qu’il ne vésulte pas de 'intention de la personne,
mais qu’il s’acquiert nécessairement lorsque les diver-
ses conditions prévues par la loi se trouvent réunies.
Le domicile volontaire est encore un domicile néces-
saire & un autre point de vue, D'aprés la pluparl des
législations, toute personne, méme la personne indé-
pendante, a nécessairement un domicile, qu’elle le.
veuille ou non. ;

Ces considérations nous ont engagé 4 dénommer le
domicile volontaire « demicile indépendant », Il forme
une des catégories de I'institution du domicile. Nous
appellerons I'autre, dont il est question dans ce cha-
pilre ¢« downicile dépendant». Grice 4 leur situation
indépendante, certaines personnes, faisant usage de
la liberté d’aller et venir, quillent, leur donicile et en
acquiérent un autre tour a tour, quand et ot bon leur

5



semble. D'aulres personnes, et ¢’est la grande majo-
rité, n'ont pas cette faculté. Le domicile qui les régit
est celui d’une tierce personne, vis-a-vis de laquelle
elles s¢ trouvent dans un rapport de puissance ou
de service. Indépendamment de fout rapport de su-
bordination, le domicile peut élre assigné, & titre
cxceptionnel, par Ia loi & certains fonctionnaires pu-
blics au lieu méme o0 doit s’exercer leur activité offi-
cielle.

Il'y a lieu de distinguer, dans le domicile dépendant,
la particularité suivante. En vertu de dispositions de
droit impératif, les personnes sous puissance ou en
service sont, en principe, assujeliies & une double
contrainte, I'une d’ordve matériel, la résidence que
leur attribue le détenleur de la puissance ou J'em-
ployeur, Pautre juridique, le domicile, qui dépend
du domieile respectif de ces. derniers. Iixceptionnelle-
menl, toutefois, if peul arriver que le domicile dépen-
dant — soit, en quelque sorte, 'extérorisation juri-
digque du rapport de puissance — ne coincide pas avec
la résidence, cui concrétise le caractire matériel de
¢e dernier, pour ainsi dire.

D’aprés sa naturc el dans la conception des légis-
lateurs, le domicile dépendant est une disposilion de
droit, impératif abselu et ne doit pas étre considéré
comme unc présomption légale dont Peffel cesserait
par suite de la manifestation d'une volonté contratre.

 En drott allemand, certains auleurs paraissent ad-
meltre le droit, en faveur du pere de famile, de cons-
Lituer pour I'enfant un domicile distinct du sien pro-
pret. Cependant, celte faculté n'appert pas avec certi-

! STAUDINGER, N. 3a, b, ad. BGB, § 11; Enischeid, Bayr.
Oberg. 1, 412; lg droil commun reconnait incontestablement
celte faculté, Gruck, Erl z. Pand. VI, 268, 278, En droit
suisse, Iiceer, N. 1. ¢ ad. GCS, 25, défend le carnclire non
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tude de la loi (§ 11 BGB). Au profit des personnes
militaires également, le principe de la pluralité de
domicile parait autoriser, en droit allemand, la cons-
titution d'un domicile distinet du domicile dépendant?.

1. Le domicile de 1a femme mariée.

a. Acquisition do domicile.

La femme mariée a, en principe, le domiecile du mar,
par le seul fait du mariage. C’est la conséquence, en
particulier, de la puissance maritale et, en général, de
la nature juridique du hen conjugal, telle qu'elle est
communément envisagée par la législation de tous
les Etats civilisés. Les époux partagent la vie ecommune
¢t Pavis du mari est prédeminant dans les questions
intéressant la eommunauté. La vie commune consiste
dans la eommunauté d’habitation et de ménage. Les
dispositions Jégales qoi réglent la vie conjugale s’ap-
puient’ sur la morale et sont d’ordre public strict.
Aussi ne peul-on y déroger par contral

La Russic soviétique constituc une exception des
plus marquées dans ce domaine, qui est, régi par le
Code de la Famille du 27 septembre 1921. Celui-ci
présente une tendance innovalrice beaucoup plus ac-
centuée que le Code civil russe lui-méme, quant au
martage notamment. Cette institution est basée sur
le principe de I'égalité sbsolue enire les conjoints.
Aucune disposition spéciale n'existant sur le domicile
particulier de la femme mari¢e et, d’autre part, le

impératif du domicile dépendanl de In {emme et des person-
nes sous tutelle; mais son interprétalion semble étre en con-
Lradiction avec les arréls et Ia doctrine; HoLENSTEIN, BI, 53,
- 13raumnNGER, N. TV, 2 z. BGH, § 9.

? Rossel el MENTHA, p. 16D et ss; STAUDINGER, Rem. 1,
ad. BGB, § 10; Eceen, N. 2 ad. CCS, art. 25; Arréls du
TF 41, 1, 1057 ; Praniot, 1, 203, elc,
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domicile dépendant n’étant applieable, 4 {enew du
§ 11 du CCR du 31 octobre 1922, qu'aux mineurs et
aux.personnes sous tutelle, 1l y a heu d’admettre que
la femme mariée est indépendante relativement a
son domicile. Cette maniére de voir est confirmée par
la disposition du § 104 du Code Familial 1, qui dispose
que «le changement de résidence de I'un des époux
ne crée pas pour l'autre lobligation de le suivre ».
Le Code familial russe semble organiser 'expérimenta-
tion intégrale du programme féministe, en faisant du
mariage une union des ceurs et des dmes, mais non
plus des patrimoines, en refusant aw mari le droit
d’imposer 4 sa femme, non seulement sa résidence,
¢’est-A-dire, en fait, son domicile (§ 104), mais aussi
~son nom (§ 100, 101), et méme sa nalionalité (§ 103).
L.e code russe poussé la hardiesse jusqu’ad assimiler
presque le mariage 4 un simple contrat soumis & la
loi des parties. En effet, d'aprés e § 87 du Code fa-
milial russe, le mariage soviétique peut, en tout
temps, étre rompu sur le désir de I'un des conjoints,
sans qu'il soit obligé d’alléguer des motifs déterminés
ou d’administrer certaines preuves.

Le principe que « la feinme mariée partage le domi-
cile de son mari » est strictement appliqué en droit
anglais 2. Elle a le méme domicile que son mari, méme
si, pour ce dernier, il y a abus dans e choix du domicile.
I.’abus a pour seule conséquence d’avtoriser la femme
4 ne pas suivre le mari au domicile abusivement
choisi. Dans cecas, elle n’est donc pas soumise & une
cohabitation forcée, d'autant moins que le domicile
e son mari cesse d’étre déterminand, pour elle, 11 en
est de méme en droit allemand, mais seulement en

1G. PatouiLLET et R. Duroun; p. 38 et ss.
*Dicey, 132; WesTLAKE, 325; PmiLtiMoRrg, 61; Hars-
BURY, 182,
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tant que Je nouveau domicile se trouve dans le pays.
(BGB § 10,1353, 1361). Si le mari constitue abusive-
. ment un domicile & I'étranger, la femme est libérée
de la eohabitation; en d’aulres termes, clle n’est pas
obligée de suivre son mari et peut se ¢réer nun domicile
indépendant, dans le Reich L. Cette exception est in-
connue en’ droit, anglais.

Dans la doctrine frangaise et dans celle des autres
droils néo-latins, ces cas, & la vérité exceptionnels, ne
sont pas disculés, bien que, comme nous le verrons
ci-aprés, la disposition de’art, 108 du CCFr. «lafemme
mariée n’a point d’autre-domicile que celui de son ma-
ri» subisse quelques dérogations dans la pratique.
Une disposition intéressante du CC espagnol donne
aux tribunaux la {aculté de libérer la fernme mariée
de I'obligation. de suivre son mari lorsque ce dernier
transfére son domieile au-deli des mers ou Y étranger
{§ B8). En droil portugais, la femme marié¢e peutl
constituer un domicile ndépendant lorsqu’elle ne
veut pas suivre son mari condamné a la déportation
{CC Port. art. 53) _

Les cas sus-visés ne sont pas discutés au sein de la
doetrine suisse. Cela n’aurail aucune utilité pratique
du reste, étant donné les droits relativement étendus
que la législation suisse accorde 4 la femme mariée
en matiére de séparation de corps. (CCS 145, 146, 147,
169, 170). En cas de changement abusif de domicile,
la femme mariée peut refuser de suivre son mari, en
s'appuyant sur 'art. 2. 11, du CCS relatif 4 ’'abus des
droils et prendre vwne demeure séparée, en invogquant
Vart. 170, 1, du CCS, sans étre obligée d’obtenir préa-
lablement du juge I'autorisation de vivre séparée %

1S71AuDINGER, Komm. 5 et 7, § 10 BGB; OERTMANN,
Komm, p. 35; RGE, 5-163; 17-386; 15-190.

? Ha¥TER, art. 25, N. &; Eaccer, N. 2 b ad. art. 25; GuRTI,
N. 11 ad. art. 25 Arréts TF 41, I, 208; 42, 1, 957.



Le domicile dépendant de la femme mariée com-
mence dés et par Ja conclusion du mariage. Le domi-
cile du mari devient le domicile de la femme aussitot .
que le mariage est un fait"accompli. En d’autres fer-
mes, la transmission du domicile s'opére au moment
méme de la conclusion du mariage. 8i, antérieurement
au mariage, la femme avait déji un domicile indépen-
dant au méme lieu que son futur conjoint, ce domicile
cesse d’étre indépendant pour devenir dépendant.
D’aprés les législations du systéme allemand, la
femme mariée partage la pluralité de domicile de son
mari. Qu’en est-il du cas possible, en droit allemand,
de 'absence de domicile pour le mari, lors de la con-
clusion du mariage ou pendant le mariage ? Dans ce
cas, la femme mariée peut avoir un domicile indépen-
dant, d'apres le § 10, 11 du BGB. Les législations qui

_admettent le systéme de 'unité de domicile ne con-
naissent pas ce cas. Par exemple, A est femme mariée
de I'Anglais B, donl le domicile d’origine est en Angle-
terre, mais qui est domicili¢ en Allemagne. La femme
A partage le domicile allemand du mari. 51 B quitte
définitivement I’'Allemagne pour I'Amérique, le domi-
cile d’origine anglais revit dés la traversée. La femme
A p'artage, dés lors, le nouveau domicile angla'is du
mari. En droit suisse, la femme dont le mari n'a pas
de domicile connu, peut se créer un domicile personnel
(art. 25, II, CCS). Tant que le mari a un domicile
connu, ce domicile est déterminant pour la femme,
méme si les rapports du maii avece le lieu effectif du
domicile n'existent plus. 81, seul, le lieu de la rési-
dence du mari est connu, la fiction prévue et d’aprés
laquelle la résidence tient lieu de domicile (art. 25,
IT) ne s’applique pas & la femme. D’apres I'art. 25,
IT du CCS, celle-ci peut se constituer un domicile
indépendant t,

' HoLENSTEIN, 92; contra Hafter N. 4, ad. art. 25,



En droit frangais, ne constitue pas un domicile
proprement dit I'acquisition d’un domicile particulier
distinct de celui du mari comme conséquence de I'au-
torisation accordée & la femme de faire le commerce .
Ce domicile sert uniquement de centre pour les opé-
rations commerciales de la femme. Cette derniére
conserve comme domicile prineipal le domicile conju-
zal, qui continue & lui servir comme tel pour loutes
les affaires étrangéres & son activité commereciale,

La femme a toujours le domicile du mari, en prin-
cipe, que ce domicile soil indépendant ou exceptlon-
ncllement dépendant 2. La .femmme de interdit par-
tage-t-elle aussi son domicile ? Cette question est
controversée dans la doctrine frangaise. Certains
auteurs, interprétant & la lettre la disposition de
Part. 108 du CC Fr. se prononcent affirmativemeni 2
et d’autres négativement. Ces derniers alleguent que
Iinterdiction entraine la déchéance de la puissance
maritale et estiment, dés lors, que la femme, surtout
si elle administre elle-méme ses biens, peut étre auto-
risée &4 avoir un domicile autre que celui de son mari 4,
Nous ne partageons pas cette maniére de voir. La
puissance maritale, en effet, dans la mesurce ou elle
est sanctionnée par les législations modernes, est un
droit éminemment personnel, qui peut é&tre, & la ri-
gueur, limité par l'interdiction, mais non supprimé.
Aussi, -inclinons-nous A penser que dans le cas qui
nous oecupe, le domicile de la femme sera également
chez le tuteur de son mari, quelque singuliére que soit,
a premiére vue, cette solution. Au surplus, Vautorité

L Cass. 14 juin 1882, D, 83, 1, 281 ; 5. 84, 1,257 ; PraMoL,
I, Ne 579; CoLix et CapitanT, 1, 427,

* EscHER, a.a. O. 87; Harrer, N. 9 art. 25,

3 DeMoLoMBE, Cours de Code Napoléon I, 363; Aumry
et Rau, 1, § 142,

3 Prawior, I, 205; Lavrent, I, 307.



prononganl, I'interdiction, consciente de ses devoirs,
aura soin d’approprier sa décision a chaque cas, de
maniére a éviler Loule possibilitd de conflit. Qui sait
si, se conformant & cette ligne de¢ conduile, il ne lui
arrivera pas de nommer la femme ¢n qualité de tutri;
ce de son mari. On aboutirait ainsi 4 un curieux ren-
versement de la silualion naturelle, le domicile de
la femme déterminani le domicile du mari.

b. Cessation du domicile,

Le domicile dépendant de la femne mariée prend
fin & la ropture du mariage, qui peut étre causée par
le divorce ou par la mort du mari. La séparation de
corps délie les époux de I'obligation d°habiler ensem-
ble, aux termes de la loi frangaise du 6 février 1893,
qui a ajoulé a 'art. 108 du CC Fi~.un alinéa ainsi congu :
« La femme séparéc de corps cesse d’avoir pour domi-
cile légal le domicile de son mari'». La femme séparée
_ pent ainsi se choisir une résidence séparée qui est un
véritable domicile distinel de celui de son mari. Elle
cesse done d'avoir pour domicile légal le domicile de
son mari. Néanmoins, toute signification faile 4 la
femme séparée, en matitre de quesiions d’état, de-
vra également étre adressée au mari, & peine de nul-
lité. La plupart des droits néo-lating renferment des
dispositions analogues. En droit allemand anssi, d’a-
prés la plnpart des auleurs, la séparation de corps
entraine, pour la femume, 1o suppression de son domi-
cile dépendant. Le droit. posilif confére 4 la séparalion
de corps les mémes effets qu’av divorce 2. En droil
anglais, il y a controverse sur la question de savoir
si la « judicial separation », qui correspond a la sépa-

1PLaNioL, [, 204 ; LaurenT, 1, 205,
? Vo~ Bag, Int. PR 157; Koniir, Lehrbueh d BR 274
OERTMANN, 34:; PrLanck, 73.



ration de corps des lois continentales, autorise la Tem-
me mariée 4 acquérir un domicile indépendant. La
«doctrine dominante ople pour l'affirmative®. Mais
ume simple séparation de fail n’engendre pas cet ef-
fet, méme si le mari ne pouvait intenter avec suenés
une action en reprise de la- vie commune 2.

La. législation suisse-oclroie tris libéralement a la
femme mamée la possiblité de fonder wn domicile
indépendant. Elle peut s’en ¢réer un, non seulement
4 la suite d'un jugemenl déclaratif de séparation de
corps (CCS 146-147), mais aussi sur la base de Parl.
170, 1, «lorsque la santé, la réputation ou la prospé-
nké des affaires de la femme mariée sont gravement
menacées par la vie en commun ». Ainsi que nous 'a-
vons relevé antérieurement, une décision judiciaire
préalable n'est pas nécessaire, dans ce second cas
Tion plus; I'existence des molifs indiqués par la loi
suffit 3 Les cas dans lesquels le juge peut prononcer
la séparalion de corps sont nombreux en droit suisse
(CCS 170, 11, 145, 169 11).

A propos des cas ci-dessus envisagés, oG le domicile
de la femme mari¢e semble prendre fin, une contro-
verse a surgi sur la question de savoir si le domicile
de la femme mariée, dépendant jusqu’ici, subsiste ou
non comme indépendant. La doctrine allemande
soutient que le dit domicile dépendant cesse en méme
temps qu’est supprimée la cause qui I'a fait naitre,
.mats qu’il n’exisle pas, en revanche, de disposition
d’aprés laquelle le domicile dépendant devient indé-
pendant. En droit allemand, le principe doil élre
admis que la ruplure du mariage n'entraine pas ipso

1 WESTLAKE, 325; PmiLLiMorg, 63; Dicey (lraduckion
framgaise), I, 173..

! SCHIRAMEISTER, 1, 27,

P Arréts TF 41, 1, 208 ct ss; 304 et ss, 45% el ss; 42, 11,
95, 143.
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jure 'absenee de domicile pour la femme ; selon l'inter-
prétation du § 7, 111 du BGB, le domicile est réputé
subsister, méme apres la disparition de certaing de ses
¢léments constitutifs, jusqu’d ce qu’il soit effecti-
vement, supprimé au sens et avec Veffet jurdique
mmpliqué par cette disposition!. En droit anglais, l¢
méme principe est appliqué, de telle sorte que le domi-
¢ile d’origine ne revit pas

lin droit suisse, 4 teneur de P'art. 24, al. 1, du CCS,
« Loute personne conserve son domicile aussi longtemps
qu’elle ne s'en est pas créé un nouveau ». Une simple
résidence de la femme mariée dans un autre lieu que
le domicile du mari ne modifie done pas, méme aprés
le divorce ou la séparation de corps, e domicile eonsti-
tué par le mariage.

Les uestions que nous venons de traiter ne sonl
pas discutées dans la doctrine frangaise. Il y a lieu
d’admettre que, lorsque les eas qu’elles visent se pro-
duisenl, on applique les principes généraux.

Il ressorl de ce qui précéde que la détermination
du domicile de la femme mariée souléve des difficul-
{és uniquemeni. en raison de I'application rigoureuse
du principe artificiel que le domicile du mari (ait régle
pour la femme mariée aussi. Ce principe est basé
sur la puissance maritale, que toutes les législations
modernes, A 'exception toutefois des Codes soviéti-
ques, reconnaissenl sinon expressément, du moins
implicitement, sous une forme plus ou moins marquée3.

PZirrELMANN, Allg. T, d. BGB, p. 48; MaTnias, Lehrbuch
des BRR, 102. '

*Dicey, 102, 4; 135, 11; SCHIRRMEISTER, 28,

P Lacer, N. 2 ad. CCS 25, le conteste cn droit suisse el
invoque & 'appui de son opinion les ¢« Verkehrsverhiltnisse ».
Mais le droil suisse reconnuil exprossément le mari en gqua-
lité de chef de I'union conjugale (CCS 160) ¢t de représen-
tant de celle-ci (CCS 162). La femme inariée a hesoin de



Toutefols, ce principe n’est praliquement applicable
que si la femme n’esl pas autorisée & vivre séparée
de son mari, Par l'effet de la séparation de corps,
la prépondérance du domicile du mari sut celui de
la femme devienl sans objel el, en bonne logique,
devrait prendre fin. '

An surplus, la sécurité des affaires commande que
I'autorisation pour la femme mariée de vivre séparée
fasse Vobjel. d'une déeision judiciaire, de telle sorle
que le domicile indépendant ne puisse étre acquis
qu'en exécution de celle-ci. En effet, une simple sé-
paration de fait maintiendrail les Liers de bonne foi
dans une ignorance compléte sur I'état réel des rap-
ports entre époux el, par 13, leur complhquerait sin-
gulicrement. la détermination du domicile de la femme.
Or, un grand inlérét, 4 la fois juridique et pratique,
s'atlache & ce quec les conditions du domicile soient.
évidentes, précisément pour les tiers qui font le com-
merce.

son consentement pour exercer une profession ou une indus-
triec (CCS 167). C’est 1a volonté du mari qui décide, a défaut
d'entenle, sur 'exercice de la puissance paternclle (CCS 274).
En outre, les droits de la femme, dans I'administration des
biens sont limités au profit du mari (CCS 200-216). La preuve
nous parail, ainsi adminisirée de P'existence d'un rapport
de puissance sous une forme trés atténuée, il est vrai. Sile
doute devait encore subsister sur le peint de saveir sila
détermination du domicile par le mari est une conséquence
de Ia puissance maritale, le titre marginal de 'art. 256 du
CCS (texte allemand) ¢« Wohnsitz der nichl selbstdndigen
Personen » dissiperait toute équivoque i cet égard. Cet arti-
cle traite conjointement du domicile de la femme mariée,
des enfanis et des personnes sous tutelle. Ne sont-ce pas 1a
des preuves de plus, et combien concluantes, que l¢ légis-
lateur considére expressément la femme mariée comme une
personne sous puissance ?



2, Le domicile des enfants.

On peut dire que les législations modernes se divi-
sent en deux groupes principaux quant au domicile
des enfants: 'un fait dépendre le domieile de ceux-ci
de I'existence du rapport de puissance entre parents
¢l, enfants; pour I'autre groupe, le fondement juridi-
ue de cetle subordination repose, non pas sur ladite
puissance, mais sur la minorité prise en elle-méme,
quelle que soit la personne qui délienne et exerce la
puissance en question. _

Se ratlachent au premier groupe, la Suisse, le Por-
Lugal el, ce qui peul paraitre étonnant, la Russie
soviclique. A tencur de 'art. 25, 1er al. du CCS est
considéré comme domicile des enfanls sous puissance
paternelle, celui des pére ‘et mére. Le CC de-la Russie
soviélique a une disposition analogue, mais plus géné-
rale, 4 son § 11, 11: « Est considéré comme le domicile
des mineurs, ou des personnes sous tutelle, le domicile
de leurs représentants légaux (parents ou Luteur)».
l.e CLC Portugais dispose ce qui suil, & son-art. 47:
« Les mineurs non émancipés ont pour domicile celui
‘des pére ou meére 4 Iautorité-duquel ou de laquelle
ils sont soumis et, & défaut de pére et mére, ou en cas
d’empéchément légal de 1'un ou de Pautre, celui de
leur tuteur ». En droil suisse, la puissance patlernelle
appartient, en thése générale, aux pére et mére pen-
dant la durée du mariage (§ 273-289 du CCS8). H en
est de méme en droit portugais (art. 137) el en droit
-sovidtique {CGC Sov. § 151). Mais, en droit suisse et
portugais, 4 défaul d’entente, le pére décide (CCS
274, 1; CC Port. 138) el son domicile détermine avssi
bien celui de la femme mariée que celui des enfants
légitimes. En droit soviétique, les pére et mére se
trouvent sur un pied d'égalité. En effet, lc Code
soviélique consacre, comme nous I'avons relevé au
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chapitre précédent, le prinecipe de I'égalité absolue en~

tre les époux. Ce principe est appliqué rigeureusement
non seulement. dans-la condnile des relations conjuga-
les, de ceux-ei, mais aussi dans le gouvernement de
leurs enfants mineurs {§ 148-151), en ce que ledit
Code substitue, en quelque sorte, a la puissance pater-
nelle proprement dite les droils des « pére et mére»
(§ 149-158), qui appartiennent indivisément aux deux
auteurs; I'appel & I'intervention du juge est expressé-
ment réservé pour les ¢as de désaccord (§ 1562) 1

En Suisse, lorsque 'un des époux est- déchu de la
puissance paternelle (art. 285 du CC8), le domicile
des enfants se détermine d’aprés le domicile de eelui
des parents qui a conservé la puissance. Si ¢’est la

femme el si elle n'est pas autorisée 4 vivre séparde

de son.mari, ¢’esl le domicile du mari qui est indirecte-
ment déterminant pour celui des enfants, malgré la
déchéanee du pére 2
En cas de mort de 'un des conjoints, la puissance
palernelle appartient au survivant, en eas de divorce,
A celmi auquel les enfants ont éLé attribueés (CCS 274,
11T; Code port. 155). En eas de jugement en sépara-
tion de corps, le tribunal déecide auquel des pére et
mére les enfants doivent étre atiribués. (art. 145).
Le domieile des enfants se détermine d'aprés le domi-
cile de I'auteur auquel ils sont attribués. Lorsque la
séparation des €époux ne repose pas sur une décision
Judiciaire et que la femme, par exemple, cesse la vie
comnmune et prend avec elle les enfants, en vertu de
Part. 170, 1, du CGS, il y a lieu d’admettre que le do-
micile des enf‘mts se détermine d'aprés le domieile,
de la mére, en tanl gu’elle était vraiment en droit’
de faire cesser la vie commmune. En droit soviétique,

1 HoLENSTEIN, 103.
2 J. PAaTouUILLET, et R. DUrouRr, p. 38 ¢l ss.



¢’est aux parents 4 s’entendre sur le point de savoir
lequel des deux prendra les enfants; & défaut den-
tente, le tribunal décide (CC Sov. § 168).

Les enfanis adoptifs sont assimilés aux enfants lé-
gitimes (CCS 268, TI) ..

Le¢ domicile de l enfani naturel dépend dc Fattribu-
tion de ce dernier, par I'autorité de tutelle, & la puis-
sance paternelle de la mére ou & un tuleur (CCS 317,
1T, 324, 111, 325 111). La Russic soviétique ne fait
aueunc distinclion entre enfants légitimes el enfants
illégitimes 2. En effet, une des prineipales caractéristi-
ques de sa législation eonsiste présisément & installer
la famille naturelle sur le méme pied que Ja famille
légitime. Le chapitre 11 du Code Familial, relatif aux
droits el, devoirs respectifs des parents et des enfanis,
sans le disposer expressément, implique le domicile
de I'enfanl mineur auprés de ses pére et mére. Quant
a l'enfant sous tutelle, il parait partager le domicile
du tuteur, aux termes du § 225, ainsi congu: «Le
tuteur est Lenu de garder prés de lui le non-majeur
en tutelle et en droit de réclamer sa restitution a
toute personne qui le retiendrail ehez elle autrement
qu’en vertu d’une disposition de la loi ou d'une déci-
sion du tribunal», La tutelle n'est Instituée que pour
les enfants qui sont privés de la garde des parents ou
de 'un d’eux (§ 198). En droit poriugais, Venfant
naturel n’est pas sous puissance paternelle, mais sous
tutelle (art. 167).

La déchéance de Ja puissance paternelle @, entre
autres, pour effet de metire fin au domicile dépendant

.

1 La Russin sovictique interdil I'adoplion (Code Fami-
lial, § 183). Toulefois, un projet de décrel, instilue le réia-
hlissementi de 'adoption, FrzuxDp, Zivilrecht Sovielrusslands,
1924, p. 88, N. 2. .

2 Code Familial, §133; J. ParouiLLET ¢t R. DUFouR, p.
39 et ss.



de 'enfant mineur. On peul se demander ou se trouve,
deés lors, le domicile de ce dernter jusqu’a ce qu’il soit
pourvu d'un tuteur. Les législations ne renferment
pas de disposition expresse sur ce point. G'¢st une la-
cune, croyons-nous. Dans le silence de Ia loi, on se
voit obligé d’appliquer les principes généraux el de
déterminer le domicile de 'enfant comme celui d’une
personne indépendante .

Les législations du second groupe, qui ne font pas
dépendre Je domicile des enfants de la puissance pa-
ternelle, se subdivisent en deux catégories, dont I'une,
ot le domicile des deux auteurs influe sur le domicile
de 'enfant;, el P'autre, ot seul fail régle, & cel égard,
le domieile du pére.

L’Allemagne rentre dans. cette derniére catégorie.
Elle n’a éLé suivie par aucun aubre Etal jusqu’ici, A
notre connaissance. Sur ce point, 'Allemagne semble
s’élre inspiréc du droit commun ® Un enfant légitime
partage le domicile de son pére, méme si ce dernier
Tn’exerce pas la puissance paternelle (BGB § 11).
De méme, lorsque lc pére, abandonnant les enfants,
crée un nouveau domicile, ceux-ct le partagent. L'en-
fant est sans domicile lorsque le pére, lors de la nais-
sance de cet enfant, n’a pas lui-méme de domicile et
n’en dcquiert pas un par la suite. st également, sans
“domicile V'enfant né apres la morl, du pére 2. En droil,
allemand, lenfant peul, avec Ia volonté du pére,
constituer un domicile dans un autre lieu que celn
du domicile paternel 4. Une fois acquis par l'enfant,

! Contra Kaufmann, Jurist. Ztg. 15, 209; dans notre sens
HoLeNsTEIN, 106. '

I 8AvIGNY, Syst,ein VIIf, 62; DERNBURG, Pand. I, § 46.

A 3taupiNGER, N. 2 ad. BGB, § 11; Casrary, 31; QgRT-
NANN, 37, 38; Pranck, Rem. 4 ad. § 11, BGI.

1 OERTMANN, 37; SvuseL (Im sichs. Archiv fir BR R.
1X, 1899), be4. | .



ie domicile dépendant' se conserve, que le pére de-
vienne sans domicile par la suite, meure ou soit dé-
claré absenl. En cas de remariage de la femme, 4 la
suite de la dissolution d'une premi¢re union, l'enfant
est censé étre, & tenmeur du § 1600 du BGB issu du
premier mari s’il est né dans les 270 jours & eompter
du jour de la dissolution du premier mariage; s'il
est né aprés ees 270 jours, il est réputé étre I'enfant
du second mari, Dans le premier cas, I'enfant aequerra
le domicile du premier mari, dans le second, celui du'
deuxiéme mari.

Les enfants légitimés ou adoptifs sont assimilés &
'enfant légitime (BGB § 1719, 1736, 1757). La légiti-
mation ou 'adoplion intervenant aprés la majorité
dc V'enfant n'a- aucune influence sur le domicile de
celui-ci (BGB §-11, I1I).

Les cnfants naturels partagent le domicile ‘de la:
meére, avee les mémes conséquences et modalités que
celles prévués pour les enfants légilimes quant au
domicile du pére. Le BGB ne contient aucune disposi--
tion sur les enfants trouvés. D'aprés la « Gesetz iiber
freiwillige Rechtspflege», § 36, le tribunal eompé-
tent pour la nomination de la tutelle est celui dans
Parrondissement duquel Penfant a été trouvé:

» La scconde catégorie envisagée a ceci de commun |
avec le sysiéme allemand qu'clle ne se basc pas non
plus sur 'existence de Ja puissance paternelle. En re-
vanche, elle en différe en ce que le domicile du pére:
n'est -déterminant, pour celm de I'enfant qu’en tant-
et aussi longtemps que le pére vit. Aprés la mort de
ce dernier, le domicile de la mére survivante fait régle,
ou, & défaut, celui du tuteur. Toutefois, on ne pro-
céde pas 4 la détermination sucecessive du domicile
d’'une maniére uniforme, dans toutes les législations
de cctie catégorie. Le droit francais se rapproche le
plus du groupe allemand. L’enfant Jégitime non éman-

-
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cipé a son -domicile chez ses pire ¢l mére ou ehez son
tulcur (art. 108, 1). D’une maniére plus précise, tant
que les pere el mére vivent, I'enfant a pour domicile
leur domicile commun, qui est celui du pére. Aprés
la mort de'Tun d’enx, le domicile du mineur est, chez
le Ltuteur. Ordinairement, c'esl le survivani. des pére
¢t mére qui a la tutelle ;dans ce cas, ’enfani, ne change
pas de domicile. Mais la tutelle peut étre conférée
une aulre personne et cela se produit assez fréquem-
ment quand ¢’ést. la mére qui survit, car elle a le droit.
de déeliner cette charge. Dans ce cas, le domicile de
I’enfant sera chez son tuleur, méme si I'enfant condi-
nue & habiter chez sa méare!. Ainsi la résidence de
Penfant se tronvera distinete de celle de son tuteur,
disjonction d’autant plus singuliére que la mére sur-
vivante conservera la puissance paternelle ainsi que
le droit de garde (arl. 372). Le Code Napoléon ne
statue pas sur le domicile de I'enfant nalurel. Dés
lors, on doit admetire qu’il n'existe pas, pour 'enfant,
naturel, de domicile légal; il est domicilié 4 'endroit,
ol se Lrouve son principal établissement, ¢’est-a-dire
chez Ia personne qui prend soin de lui ou chez son
iuteur 2. Si enfant a été placé dans un hospice ou
g1l a ¢té recucilli par une personne charitable, 1l aura
son domicile & Vhospice ou chez la personne qui 1'é-
léve, car Pune et Pautre font fonction de tuleur. Au
surplus, la loi du 2 juillet 1907, qui a organisé sur de
nouvelles bases la proleclion et la Lutelle des enfants
naturels, n'a pas non plus statué sur la question de
Teur domicile. ' .
Le droit francais n'accorde pas, ipso jurc & la mére
survivante la puissance paiernelle; 1l ne reconnait
pas méme cetle puissance au péve, en cas de pré-déeds

1 Praxion, I, 202; Conix el CapriTanT, 1, 423,
2 Prantor, 1, 202/3; Ausry et Rau, 1, 581.
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de la mére. Le code hollandais seul, en eela, suitledroit,
frangais. 11 admet qu’il y a lieu & P'ouverture de la
tutelle, dés la disselution du mariage (art. 400). Par
contre, les autres droits néo-latins, appliquant jusque
dans ses derniéres conséquences le principe que la
puissance paternclle appartient conjointement aux
pere et mére, attribuent ipso jure & la mére, aprés la
mort du pére, la puissance paternclle et, par voie
de conséquence, 4 'enfant, le domicile de la mére.

Le principe de la dévolution successive du domicile
suscite des controverses en droit anglo-nord-améri-
cain. Un enfant mineur légitime partage le domicile
du pére, du vivant de ce dernier. Sile pére est décédé,
I'enfant partage le domicile de sa mére, lorsqu'il vit
avec elle. Il en est de méme pour I'enfant naturel. Si
les pére et mére sont décédés, I'enfant mineur garde
le dernier domicile des pére et mére qui est mort en
dernier lieu!. D’autres anteurs donnent & l’enfant
mineur demeuré orphelin le domicile du tuteur 2
Cette opinion ne laisse pas d’étre combattue; Dicey
méme, qui la soutient, ne dissimule pas que si les tri-
bunaux étaient appelés & lrancher la question, ils
décideraient, fort probablement. que le tuteur ne peut
pas modifier le domicile de son pupille 3.

En aucun cas le mineur ne peut, d’aprés le droit
anglais, €onstituer un domicile indépendant, pas inéme
s'il se marie 4 8'il ne dépend d’aucune personne ayant
sur lui la pnissance {person on whom the minor is
legally dependent), il eonserve le damicile qu'il avait
auy moment de la mort du dernier détenteur de la

*ScHIRRMEISTER, I, 20 et ss.

® DiceY, Conflicts of Laws, 123/124,

3WestLAaKE, Private int. Law, 300.

4 Dicey, Conflicts of Laws, I28; WEsTLAKE, Priv. Int.
Law. 300; Sharpe c. Crispin, LR, T, 611-621.
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puissance. Le mineur partage le domicile de la mére,
aprés la mort du pére, lorsqu’il vit avec elle, mais
seulement jusqu’au moment du remariage de celle-ci.
A partir de ce moment, le domicile du mineur cesse
d’étre déterming par le domicile de la mére, domicile
qui, & son tour, dépend de celui du nouveau mari L.

Aucun des principes consacrés, en cette matiére,
par les diverses législations, ne nous donne entiére sa-
tisfaction. Toutefois, le systéme suisse, ou la dépen-
dance du domicile tend & concorder, en prineipe, avee
I'existence du rapport de puissance, semble juste. 1
est, en effet, a la fois illogique et artificiel de conférer
au domieile des parents un caractére déterminant,
quand bien méme ils sont déchus de la puissance pa-
ternelle et que la garde de l'enfant leur est retirée.
La prépondérance du domicile des parents ¢st encore
moins compréhensible lorsque ceux-¢i ou le conjoint
survivant acquiérent un nouveau domicile 4 la suite
de I'abandon de l'enfant. Mais, la pratique suisse,
elle aussi, n'est pas sans lacunes. Une foule de cas
doivent étre réglés, tant bien que mal, par analogie.

En réglementant le domicile des mineurs d’'aprés
le domicile du représentant légal comme tel, la Russie
soviétique nous parait aveir adopte la solution la plus
satisfaisante. Le principe est, 4 la fois, simple el con-
¢is. C'est le titulaire de la représentation légale qui
détermine le domicile. Du vivant des pére et mére,
¢es derniers sont, dans la régle, les représentants lé-
gaux. Dans les légisiations autres que eelle de 1a Rus-
sie, la volonté du pére décide en cas de désaccord et,
sa volonté faisant régle pour la femme, est détermi-
nante aussi, & plus forte raison, pour I'enfant. A la

1 Arréts nord-américains Ryall ¢. Kennedy, New-York,
Sup. Court Rep., vol. 40, p. 347 ct ss; Brown c. Linch,
Bradford, Surrogate Reports 11, 214,
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mort, du pore, Ja. mére survivante obtient. la repré-
sentation légale et son domicile cst déterminant.
D’aprés les législations qui prescrivent la tutelle en
cas de mort de 'un des auwleurs, le tuleur devienl
représentant légal; en conséquence, son domieile
détermine celui de Venfant donl la Lutelle lui est con-
fiéc. En cas de remariage de 'un des époux, la ques-
tion du domicile de Venfant sera tranchée différem-
ment suivant que la législation instilue ou non la
tutelle. En cas de tutelle, le domicile de Ienfant,
changera éventuellement ; dans la négative, il restera
le méme.

La solution du droit russe a aussi pour elle 'avan-
tage de la clarté, car il sera toujours aisé de recon-
naitre le représentant. légal. Aux fins d’éviter la possi-
bilité de malentendus, on pourrait encore disposer,
pour les cas ou la désignation d'un nouveau repré-
sentant Iégal doil. avoir lieu, que le domicile de I'en-,
fant mineur demeure le méme jusqu’a ce qu’il soil
procédé A celle mesure. '

Nous verrons an paragraphe suivant ¢'il vaut mieux,
pratiquement, déterminer le domicile de la personne
sous tutelle-d’aprés le domicile du tuteur ou d’aprés
le sicge de 'autorité de tutelle.

3. Le domicile des personnes sous tutelle.

IEn ee qui concerne le domicile des personnes sous
iutelle, on peut distinguer trois systémes parmi les
Iégislations moderncs. Dans le premier, la tutelle
n'emporte pas, 4 vrai dire, mutation du domicile
en domicile dépendanl pour la personme sous tutelle.
En revanche, quant aux autres législations qui con-
firent, au donneile de la personne scus tutelle un cavac-
tére dépendant, chez les unes, le domicile du tuteur
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fait régle, chez les autres, ¢’est,au contraire, le siége
de I'autorité tutélaire. ‘

Au nombre des pays qui ne connaissent pas le domi-
cile dépendant pour les personnes sous tutelle, on
dott-ranger I'Allemagne et 'Angleterre. En droit alle-
mand, la tutelle n’a aucun effet, en principe, sur le
domieile de la personne sous tutelle. Elle le laisse tel
quel. En d’autres termes, le domicile de la personne
sous tutelle comserve son ecaraectére indépendant et
le changement.demeure, comme par le passé, régi par
les prineipes généraux. La personne sous tutelle peut,
en droit allemand, faire cesser son domicile et en fon-
der un nouveau, mais, a cel, effet, Ie concours de son
Luteur est nécessaire. Pour que ee changement ail
des effets, la volonté du tuteur doit, pour ainsi dire,
comnpléter celle de la personne privée de la capacité
d’agir ou a capacité d’agir limitée *. Lorsque la per-
sonne sous tutelle est tout A fait incapable d’agir, il
est, leisible au tutear (BGB § 1631, 1793, 1800, 1915),
en eas de besoin, de provoquer de¢ lui-méme un chan-
gement de résidence de son pupille, ehangement qui
aura, dans la suite, pour conséquence de créer a ce
dernier un nouveau domicile, suivant les principes
généraux. Mais, au début, il ne s’agit, en fait, que d’un
changement de résidenee 2, qui n’a rien de conunun
aves un domicile dépendant.
~ En droit. anglais, le domicile dépendant des person-

nes sous tutelle est une notion combattue. La juris-
prudence n'est pas cncore constante. Les tribunaux
anglais se placent i.ce point de vue caractéristique
que le ehangement de domicile de la personne sous

1 STAURINGER, Rem. 1. ad. BGB, § 8; Manick, 678; En-
NEceERUss, I, § 128.

2 QuRTMANKN, Rem. 26 acd. BGB, § 8; STaupINGER, Rem.
3 ad. BGB, § 8.
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tutelle ne peul étre le fait du tuteur que dans le cas
o0 Pacquisition du nouveau domicile est. commandée
par des raisons judicieuses 1.

Dans le deuxiéme groupe, représenté par la Suisse,
le domicile dépendant de la personne sous tutelle est
constitué par le siege de 'autorilé de Lutelle et non
par le domicile du tuteur (CCS, 25. I}. La législation
suisse connait, en outre, la tutelle de famille, instito-
tion dans laquelle I'autorité tutélaire est remplacée
par un conseil de famille (CCS 362, 1I). Le siége de ce
conseil détermine le domicile du pupille. Le pupille
ne peut changer de domicile qu’avee l¢ consentement,
de l'autorité tutélaire. Si le changement a en lieu,
la tulelle passe av nouveau domicile (art. 377, I, 11,
du CCS) 2 Celle disposition a donné lieu & de nom-
breuses conlroverses. Si la personne sous tutelle fonde
un nouveau domicile avee le consentement, de Vauto-
rité tutélaire, le domicile ainsi constitué est-il un
domicile indépendant et non plus dépendant, comnme
le prévoit 'art. 25, I, du CCS ? Pour résoudre cette
contradiction, 11 faut, croyons-nous, admettre que
I'ancien domicile dépendant de.la personne sous tu-
Lelle subsisie tel quel tant que l'autorité tutélaire
n'assume pas la tutelle au nouvean domicile 2.

Les législations du troisieme systéme, soil les lé-
gislations latines et néo-latines, y compris la Russie
soviétique, attribuent av domicile du tuleur un réle
déterminant pour le domicile de la personne sous tu-
telle (CC Fr. 108, belge 108, ital. 18, port. 47-49, holl.
78, chilien 71-72, mexie. 30-32).

1 Dicey, 129.

2 RosseL et MENTHA, I, 425 ; EGGER, ad. CC8, 377; CurrTl,
ad CCS, 377; EscuEgr, 142; Harrer, N, 17 ad. CCS 21;
HorewsTEmn, 108 el ss.

® Arrét. TF, 30/1, 700,



Les regles ci-dessus examinées donnent lien aux
observations suivantes:

Les droits allemands et anglais n'ont pas raison,
semble-t-il, de faire une différence, relativement au
domicile, eutre le mineur et la personuoce sous tutelle.
En droit auglais, on distingue les « independent » et
les « dependent persouns». Sont considérés comme
«dependent persons», la femme mariée, les mineurs
et les personnes sous tutelle. Le motif est le méme.
Toutes ces personnes sont subordonnées 4 une per-
sonue qui exerce sur elles une certaine puissance;
elles ne sont pas sous tous les rapports personae sui
juris. En droit allemand, sont placés uniformément
sous tutelle, tant certains mineurs sans parents que
les majeurs interdits (BGB § 173, 1773, 1896). La
raison pour lagquelle les mineurs pourvus d'un tuteur
devraient é&tre traités, quant au domicile, différem-
ment que les mineurs ayaut encore leurs pareuts, ¢’est
gque tous les enfants mineurs, méme §’ils sont sous
tutelle, partagent, dans la régle, la vie commune
avec leurs auteurs et non avec leur tuleur. Mais, ainsi
que nous 'avons vu, lec domicile des parents détermine
celui des cnfants, en droil allemand, méme lorsque
les pareuts, aprés les avoir abandonneés, habitent ail-
leurs. Or, si ce n’est pas cu égard & la vie commune,
on ne saurait comprendre pourquoi des enfants qui
ont des parents doivent étre traités, quant au domi-
cile, autrement que des enfanis sans parenis et pour-
vus d'un tuteur. C'est le rapport de subordivation
qui constitue le fondement du domicile dépendant.
Ce principe s’applique uniformément, aussi bien aux
cufants qui ont des parents qu'aux enfaots placés
sous tutelle. '

Dées lors, il n’y a pas lieu de s'étouuer trop que le
sysléme allemand n’ait pas été suivi.
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En droit anglais, la question n’est pas du tout
¢lucidée. En Lous cas, il est recommandable, & 1a fois
au peint de vue.juridigue et au point de vue éeono-
mico-social, de ne faire aucune différence, en ce qui
concerne le domicile dépendant, enlre enfants qui
.ont leurs parents el enfants qui sont mis sous tutelle.

La question de savoir oi le domicile dépendant
doit é&tre considéré comme existant est tranchée
d‘une maniére spéciale par la seule législation suisse,
4 savoir au sicge de Pautorité tulélaire (arl. 25 du
CG8). Le législateur a donné la préférence i cetle
solution parce qu’elle assure au domicile une plus gran-
de stabitité et en facilite la détermination, tandis que
le domicile du tuteur offre généralement plus de mohi-
hté et, partant, est plus difficilement.identifiable 1.
Cette solution esl cependant loin d’étre idéale. L'a-
vantage de la stabililé ne va pas sans cerlains incon-
vénients, qui la fonl payer cher. Par le transfert du
domicile du pupille. au sisge de autorite de tutelle,
Ie domicile esl, dans la pluparl des cas, séparé el
¢loigné artificiellement du centre effectif de I'existence
du mineur. Le demicile ainsi créé poul &tre & plus
ou moins grande distance du lieu d’habitation de fait
de la personne sous tutelle, toul spécialement en
Suisse, oin, d'aprés Yarl. 376, 11 du CCS, les cantons
peuvent confier celte charge 2 la commune d’origine.
A Pinlérieur du canton, il n’est pas question, il est
vrai, dans les cas de ce genre, de changement de
domicile, mais il s'agil uniquemen{ du changement.
de residence de fail de la personne sous Lutelle. De
plus, un transfert si artificiel de compélence a des
tribunaux, des aulorités, etc., sis plus ou moins loin

1 C'était déja le principe de Ia loi fédérale sur I'établisse-
menl ¢l te séjour (art. 4, II1c); cfr. aussi Boomp, N. 4b ad.
CCS, 25; Arrél TF 30, 1, 701 ; HoLENSTEWN, 108.
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du centre des intéréls généraux, de la personne sous
tutelle, ne parait guére de nature A favoriser la sauve-
garde de ceux-ci et encore moins celle des Liers
qui sont entrés en rapports juridiques avec le pupille:
‘Aussi, le dreit suisse a-l-il admis des exceptions &
cette régle, notamment.en matiére de poursuite pour
dettes, ol la personne sous tutelle est réputée par-
tager le domicile du Luteur (LP et F art. 47). Ainsi,
dans Ja pratique, des amendements notables sont
apportés au prineipe ci-dessus énoncé de I'art. 25.

A mnoter enfin que certains des inconvénients inhé-
rents & l'éloignement relatif du siége de Dauntorité
tutélaire sont, en quelque sorte, compensés en Suisse
par la disposition de I'art. 380 du CCS. Celle-¢ci fait
un devoir 4 Pautorité compétente de lenir eomptle,
dans le ehoix du tuteur, en particulier, de la proximité
du domicile de ce dernier par rapport & la résidence
de fail, de la personne a placer sous tubelle.

4. Domicile des domestiques et employés.

Le domicile dépendant pour la femme mariée, les
mineurs el les personnes sous lutelle est prévu par
{outes les législations modernes, 4 la seule exception;
toutefois, des Codes soviéliques qui; comme nous I'a-
vons relevé, n'imposent en aucune fagon le domicile
du mari 4 la femme mariée. Cerlains Etals connaissent
iencore le domicile dépendant des personnes militaires
et des fonetionnaires, des domestiques et des employés:
Il ne g'agit, pas 14, & proprement.parler, de domiciles
spéeiaux, bien que le domicile soit déterminé, .non
-d'aprés un élément personnel,.mais d'aprés-le service
ou l'oceupation, ¢’est-&-dire un motif, somme toute;
aceidentel et temporaire. 11 s’agit, dans ce cas, d’'un
domicile proprement, dit, dans e sens d’une base géné-
rale de eompétence.



En droil frangais, 'état de domestieité peul sup-
primer le domieile propre des personnes qui servent
ou iravaillent chez autrni et leur donner comme
domicile d’emprunl celui de la personne qu’elles
servenl, (CCFr. arl. 109). Les conditions de I'acquisi-
tion de ce domicile dépendant sont: e service pour
aulrui ¢t la communauté réelle d’habitation.

La disposition de l'art. 109 s’applique non seule-
ment & la profession de domestique, mais anssi &
cerlaines situations plus relevées, comme celles de
secrétaire, régisseur, précepteur et anires emplois qui
remplissent les deux eondilions sus-visées.! Le ser-
vice doit élre habituel. Un service seulement tempo-
raire ou inlermittent ne suffirait pas pour supprimer
le domieile propre. La communauté d’habitation
esl anssl essenticlle. La régle ne s’applique pas aux
serviteurs & gages demcurant dans nne maison aulre
que celle qui est habilée par leurs maitres. 1l en serait
ainsi alors méme que la maison habitée par le servi-
teur serait la propriété du maitre de ce dernier & D'au-
ire parl, la communauté d’habitation ne suffirait pas

.si un travailleur indépendant est logé, comme ecla
se fait quelquefois, dans la maison de son maitre (par -
exemple un fermier, un cntreprencur qui travaille
pour son propre eomple).

Quant aux persommes pouvanl aequérir le domicile
de leurs mailres, I'art. 109 du CC Fr. les désigne par
I'appellation de «les majeurs »... A vrai dire, cette
expression n'esl pas tout A fail exacte puisque la
régle que pose 'art. 109 peut s’appliquer évidemment
aussi aux mineurs émaneipés. D’autre part, celte ex-
pression est trop large; on esl d'aecord pour recon-

L Pravior, I, 206, Neo. 586; CoLiN et CaprtanT, I, 424,
BAUDRY-LACANTINERIE, I, 165 et ss.
tZACHARIE, § 143, lexie el note 9; AuBry et Rav, 082,
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naitre que la femme mariée, quoique placée chez au-
trui, couserve le domicile de son mari. Aussi les mi-
neurs non émaneipés conserveront toujours le domi-
cile de leurs parents ou de leur tuleur quoiqu’ils
soient mis en service chez autrui!. C'est que le domi-
cile que la loi attribue 4 la fernme et aux mineurs est
fondé sur-une cause permanente, supéricure (le ma-
riage, la vie commune), tandis que le domicile de
art. 109 n'a qu’un motif accidentel et temporaire,
le service chez autrui. En d’autres termes, lorsqu’il
y aura plusieurs causes de domicile légal, la cause
de nature permaneute et d’ordre public primera.

Le CC porlugais a expressémenl prévu el évilé de’
la fagon suivante le cumul de domicile de dépendance.
A I'art. B0, il dispose que les « majeurs ou les mineurs
émancipés qui servent ou travaillent habituellemenl
chez aulrui oni pour domicile celui de la personne
qu’ils servent s’ils habitent avec elle, sans préjudice
des dispositions des’ deux articles précédents». Or,
les dits articles 48 et 49 assignent précisément, aux
majeurs sous Lutelle l¢ domicile de leur tuteur el & la

- femme mariée celui du mari. Le CC portugais (art.
52, § I) connait encore nn domicile de serviee subsi-
diaire « pour marins qui apparticonent 4 1'équipage
d’un navire de commerce ou d’une barque coticre »;
ils ont leur domicile au port d'attache de ce navire
ou de cette barque « & moius gue, pour une aulre
cause, ils ne soient domiciliés ailleurs ».

Le CC hollandais limite le domicile de service aux
ouvriers sculement; il est aiunsi plus large que les co-
des frangais et portugais, puisqu'il n’exige pas la
condition d’« habitude » (arl. 79). Le Code hollandais
dispose, comme le Code portugais, que la femme

t Ausry et Rau, I, 581, 11; Pranior, I, h87; LAURENT,
I, 302 et ss.



anariée, les ‘mineurs el les personnes sous-tutelle ne
sonl pas soumis au domicile de service. Le Code
chilien limite le domicile de service aux domestiques .

Les autres législations ne connaissent pas le domi-
cile dépendant des domestiques ® ('est le eas, en
particulier; de la législation suisse, bien qu’elle adopte .
Iinstitution de I’¢ autorité domestique », que l¢ chef
«de famille exerce sur tous ceux qui font ménage
commun, en qualil.é de parenis, d’alliés, ou, aux termes
d’un contral, tels que gens de service, apprentis,
ouvriers {CCS 331).

L.es gens de service et employés ont, d’aprés ces 1é-
gislations, un domicile indépendant, méme si ces per-
sonnes viven! en communauté avec leurs maitres.
Leur lieu d’habitation, leur résidence de fait peul
coincider avec celle du maitre, mais pas nécessaire-
ment leur domicile. C'est ainsi qu’en droil italien,
par exemple, qui ignore le domicile de service, 'ou-
vrier qui habite dans la maison du patron a son domi-
cile dans la comrmune de son palron si les condilions
légales de «siége prineipal de ses affaires et de ses
ntéréts » {art. 16, GG it.) se trouvent réalisées. Par
contre, le patron qui a ses ateliers dans une aulre
commune (limitrophe, par exemple} ne peult avoir
son domicile que dans cetlte commune et non dans la
cominune oy il demeure.

1 De LA Grassenig, Code Civil Chilien, p. 121

2 Zn Halie, la Commission du Sénat avail proposé de
compléter les dispositions relatives av domieile par 1'addi-
tinn d’un arlicle ealqué sur le mrodéle de I'art. 109 du CC
frangais eoncernant le domicile des gens de service et des
emplovés. Dans sa séauce du 19 avril 1865, la Commission
de coordination a rejeté eelle propositionren raison du fait
que, comme les gens de service a4 gages, majeurs, changent.
fréquemment de maitre, leur domicile deviendrait, par 'in-
sertion dudit article, trop instable au préjudice des tiers.
{CC itnlien traduit el annolé par H. Prubpnosmi, p. 11.)
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Le droil anglais a eru, & un certain moment, devoir
attribuer aux domestiques et gens de service comme
nécessaire le domicile de leurs maitres. Cette opinion
n’a pas réussi 4 prévaloir, ¢’est-a-dire gqu’en droit an-
glais également, la question est tranchéc suivant les
cas el les circonsbances'. En Allemagne, les art. 95
et 218 de la loi d’introduction au BGB ont permis
aux divers Etats allemands constitutifs du Reich
de preserire un- domieile dépendant. Mais aucun de
cenx-ci n’a jusqu’ici, & notre connaissarice, fait usage
de celle faculté 2. _ .

Le domicile de service provient de l'ancien droit
ct tirc ,son origine de la dépendance dans laguelle
le régime de la féodalité ¢t des corporalions placail
certaing subordonnés. 11 s’est mainlenu comme un
vestige des temps révolus dans quelques législations
modernes, mais ne cadre plus avee les principes ac-
tuels de se.lf-govcrnment et de hbre élablissement el,;
_ & vrai dire, n'a plus sa raison d’étre. . :

5. Le domicile.des fonctionnaires.

Alors que le domicile de service des domestTyues el
des employés n’était pas unanimement reconnu dans
I'ancien droit, en fevanche, ce dernter instituait de
fagon meontestée le domicile dépendant des fonction-
naires, qui est déterminé par le lieu ou la fonction
officielle et publique doil étre exercée 2. De I'ancien
droil, cette imstilution a passé. de méme que le domi-
cile de service, dans quelques législations modernes.

D’aprés le droit frangais (CC Fr. art. 107), e domi-
cile des fonctionnaires nommés i vie est fixé au lieu
ou leur service les appelle, dés qu'ils ont, acceplé leurs

1 LOWENWARTEN, B2,
fSraypinceRr, N, 2 b,. § 9; DeER~NBURG, 1, § 57, N. 11,
*Dernpure, Pand, § 46 ; Winnscaed id-Kipr, Pand,, T,
§ 36
b X, -
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fonelions. Le sens nafurel des mots «fonctions & vies,
gui résulte aussi du rapprochement des articles 106,
107, est: « fonetions & la fois perpétuelles et irrévoea-
bles1». La loi oppose les fonctionnaires nommés a
vie 4 ceux dont les {onctions sont temporaires ou
révocables ¢t qui, aux termes de 'art. 106, conservent,
en prineipe, le domicile qu'ils avaienl antéricurement
& leur nomination, en tant qu’ils ne manifestent pas
d’intention contraire. Ainsi, il suffit qu'une fonction
soit temporaire, quoique irrévocable (par exemple
les fonctions électives, des députés, des juges des tri-
bunaux de commerce) ou bien révoeables, quoique
perpétuelles {par exemple, celles de préfet, de juge
de paix) pour que le domicile de la personne ne soit pas
dépendant. Ces fonctionnaires sont d’ailleurs presque
tous obligés, soit par une loi spéciale, soit parlanature
de leurs fonetions, de résider dans le heu ou ils exer-
cent, celles-¢1, et, en fait, la plupart y établissent leur
domicile. Cependant, ils restent libres, en général, de
conserver leur domicile antérieur ou de le fixer dans
un auire endroit que celui de leurs fonctions.

LLes fonctions 4 vie, qui emportent done translation
du domicile de leur Litulaire, sont pcu nombreuses a
la vérité. Ce sont celles de juge dans les. tribunaux
eivils, de eonseiller dans les Cours d'Appel, 4 Ia Cour
de Cassation, 4 Ja Cour des Comptes et, enfin, celles
de notaire 2. L’arl. 107 spécifie que le changement
de domicile se produit au moment méme de Paccepta-
tion des fonetions, Cette prescription laisse & désirer.
Les {onetionnaires n’accepient pas, en vérité, les
fonctions qui leur sont dévolues, mais ordinairement,
ils les sollicitent. D’autre part, ladite preseription
impliqué le transfert du demicile avant que le fonc-

! PLanioLn, 1, 206, Ne 589 ; Couin et CApiTANT, 424,

® Aunry ct Rau, I,579; CoLix et CaP1TANT, 424 ; PLANIOL,
I, 207,
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tionnaire soit arrivé 4 son nouveau poste, selution qui,
aux yeux de Colin et Capitant, entre autres, constitue
un ¢véritable abus de logique ». En outre, certains
auteurs admettent comme ‘instant décisif de V'aceep-
tation le serment professionnel. Or, la prestation de
serment n'a pas toujours lieu dans la ville ol deivent
s'exercer les foncltions; ¢’est. pourquer I'aceeptation
peut étre un fait accompli et le domicile transféré
avant que le fonetionnaire ait rejoint son poste. S'il
meurt avant de partir ou en cours de route, ¢'est au
lieu oul il avait éLé nommé que sa succession s’ouvrira.

Le droit portugais est plus précis et I'art. b1 statue
que « le domicile est acquis par U'installation dans la
fonction ou par I'exercice des atiribulions qui en deé-
pendent ». La législation portugaise étend le domicile
des fonctionnaires publics 4 tous ceux d’entre cux qui
exercent. leur fonctions dans un lieu déterminé (art.
51}. C'est dans cet endroit qu’aux yeux de la loi, ils
sonl répulés avoir leur domicile, En revanche, le
domicile reste indépendant et est régi par les prince-
pes généraux si la fonclion ne s’exerce pas dans un
lieu détermine (art. 51, § 1). '

En ltalie, la commission du Sénat avail. proposé
de compléter les dispositions relatives au domicile
par I'addition de deux arlicles congus 4 peu prés dans
les termes des art. 106 et 107 du €C frangais concer-
nant le domicile des fonctionnaires. Mais la commis-
sion de coordination {séance du 19 avril 1865) a
rejelé ces propositions pour les motifs qu'il n'y a pas
lieu de délerminer des régles spéciales, relativement
au dormnicile, pour les employés inamovibles du gouver-
nement, ni de les distinguer ainsi des fonclionnaires
amovibles et des employés des grandes administra-
tions 1,

1 CC italien traduit et annoté par H. Prudhomme, 1896,
p. 11, '
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" Le CCS également ne contient, aucune disposition
sur le domicile des fonctionnaires. Toutefois, bien qu'ils
relévent du droit public, il convient de citer en passant
Part. 5 de la loi fédérale du 23 décembre 1851 sur les
garanties politiques el de police en faveur de la Confé-
déralion, I'art. 1 OAF du 26 mars 1914 et 'art. 15 de
la loi OJF du 22 mars 1893 qui font bénéficier de I'ex-
lerritorialité, au siége respectif de leurs fonctions a
Berne et 4 Lausanne, les membres du Conseil fédéral, -
le ehancelier de la Confédération et les membres du
Tribunal fédéral ot fixent leur domricile, 4 la fois au
point de vue civil e, public, au lieu de leur origine.
L'art. b sus-visé dispose, entre autres, que «les mem-
bres du Conseil fédéral et le chancelier de la Confédé-
ration conservent leur domieile politique et civil dans
le canton ou ils ont, le droit de cité... Ils restent places
sous la souveraineté et sous la législation de ce can-
Lon pour Lout ¢e qui concerne leur qualité de personne
privéel s

Les autres législations civiles n’élablissent pas de
rapport non plus, en principe, entre le domicile privé
des fonetionnaires et le sidge de leurs fonctions pu-
bliques. Cependant, pour &tre complet, il v a lieu de
mentionner, en oulre, que ¢ertaines lois civiles con-
firment le privilége de I'exterritorialité qui esk accords
d’ordinaire 4 tous les agents diplomatiques chargés
de représenler lenr pays, quel que soil leur degré dans
la hiérarchie. Ainsi, en droit anglais, I'art.. 12 de I'a In-
dian Succession Act» de 1865 stalue que l'« Am-
hassadeur, le Consul et les agents diplomaligues en-

Plrart. 23 de Pavant-projet disposail que le domicile
des fonclionnajres fédéraux qui jouissent de Pexierritoria-
lité au siége de leurs fonclions est &t leur lieu d’origine. Cetde
disposition a été retranchée a bon droit commnie faisunt
double emploi avee la législation spéciale que nous venons
de rappeler.



un nouveau domicile en participant a telle résidence 2.
Le CC espagnol renferme une disposition sensiblement
analogue & I'art. 40, qui a la teneur suivante: «Le .
domicile des agents diplomatigues résidant & I'étran-
ger & cause de leur charge et qui jouissent du, droit
d’exterritorialité sera le dernier domicile qu’ils ont
oecupé sur. e territoire espagnol ». Ces deux disposi-
tions constituent une exception, car des immunités
diplomatigues, qui peuvenl se résumer en deux pri-
viléges, 1'inviolabilité personnelle et l'indépendance
4 Uégard de la loi, des autorités et de la juridiction
locales, sont généralement consacrées par 'usage ou
foni l'objet de clauses spéciales insérées dans les
traités internationaux 2. On s’accorde communément
a considérer I'exterritorialité comme une ficltion « en
vertu de laquelle les représentanis des Eials sont
réputés avoir leur domicile dans le pays qu'ils repré-
sentent et non dans celut ou ils exercent leurs fonc-
tions ». On déduit du principe ainsi posé toutes les
conséquences - logiques qu’il comporte. Or, la pre-
miére consisle précisément 4 envisager el a traiter le
Ministre étranger comme ayant conservé son domicile
dans le pays qu’il veprésente. Ainsi, [a personne exter-
ritoriale, malgré sa résidence dans un pays étranger,
reste soumise aux lois de son pays d'origine comme si
¢lle ne I'avait jamais quillé 2.

Enfin, le projet de riglement adopté a la 16me
séance de 1'Inslitut de Droit International 4 Cam-
voyés par leur gouvernement dans un autre pays
n'y acquiérent pas un domicile par le fait de la rési-
dence qu'ils prennent ¢n vue de leur mission et aucune
personne de leur famille, ni de leur suite, n’acquiert

! Dicey, 11, p. 374.

! DespAGRET, Cours de Droit Int: public 1910, p. 334 el ss.

3 Lizt, Vilkerrechl, 11, Aufl. 1921, p. 119,




bridge, le 13 aodt, 1895, réserve & la question du domi-
cile des fonctionnaires diplomatiques la solution su-
vante: « Les agents diplom#tiques el les fonctionnai-
res attachés officiellement & la mission, amsi que les
membres de la famille demeurant, avec cux conservent
leur domicile d’origine ct sont. soumis aux lois de ce
domicile pour autant que le domicile est déterminant,
pour I'application des lois et pour le for».

Quoique le CC espagnol paraisse le faire, on ne sau-
rait, & juste tibre, croyons-nous assimiler, le domicile
d’origine que conserve 'agent diplomatique sur terri-
toire étranger au domicile « dépendant » ou nécessaire
du fonctionnaire, institué par le Code francais. Jls
différent essentiellement par leur fondement, leurs
effets juridigues et leur destination sociale. L'un re-
leve exclusivement du droit international public,
'aulre, du droil privé!.

1C’esl 4 tori, croyonsg-nous que Lizr, Volkerrscht, 11,
Aufl. p. 120 atbribue i I'ambassadeur un domicite au chef-
liew de son pays d’origine, en conséquence un domicile dé-
pendanti. Celte opinion parait reposcr sur un malentendu,
Vox Bar, Theorie und Praxis des Int. PR 1889, t. 11, 636,
dit exactement: « L’Ambassadeur conserve le domicile qu'il
avail choisi dans son pays d’origine », Le projet 1 de CC alle-
mand (§ 35) prévoyait pour les fonctionnnires en charge
a I'élranger un domicile 1égal dans la capitale de leur pays
d’origine, en tant qu’ils n'avaient pas de domicile élu dans
lenr patrie. Cetle disposition ful abandonnée lors de la dis-
cussion du projct en devxidme lecture. SALRILLES el consoris
dans leur traduction du CC alicmand (p. 8) relévent & co
propos, ce qui suil: « Quanl aux nalionaux allemands fixés
i Iélranger, mais jouissant du principe de Pexterritorinlité,
ils econservent leur ancien domicile trés certainement en ce
qui Louche I juridiction et la compélence {art. 16 CPR all.)
mais pour ¢e qui est des autres e¢ffets du domicile, on a en-
lendu s’en remetire aux principes généraux du droit inler-
uational, {DENK, 314; PR, 41)
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It ressort de ce qui précede que le domicile dépen-
dant des fonctionnaires ne subsiste .qu’en France et
an Portngal. Ce domicile, de méme que le domicile des
cens de service, est incompatible avee nos conceptions
modernes de liberté ei d’individualisme intégral. 1i
peut comporter, il est vrai, une certaine simplification
pour le commerce, le siége de la fonction étant généra-
lement, connu, tandis que le domicile privé du fonc-
{ionnaire (sis peut-&étre dans une commnne du voisi-
nage plus ou moins immédiat) n'est pas présumable el,
peot étre parfois malaisé 4 déterminer par des tiers
intéressés. Toutefois, I'imporlance pratique de ces
quelques avantages n’est pas de nature 4 jnstifier
Pattribulion d’'un domicile nécessaire aux fonction-
naires. Au reste, rien ne s'oppose A ce que des régles
spéciales dc eompétence, inclnses par exemple dans
les codes de procédure civile, désigneni, le siege de la
fonction comme for compétent pour les actions civi-
les, sans qn’il soit besoin d'imposer aux fonctionnaires
un domicile nécessaire et de leur enlever de la sorte
une part notable. de leur capacité.

6. Le domicile des militaires.

De méme que les fonclionnaires ont, au sicge de
leurs fonctions, un domicile que certaines législations
leur assignent 4 titre de domicile privé « dépendant »
ou nécessaire, certains militaires ont, de leur cote,
un domieile au lieu de leur garnison.

Seuls les droits allemand et portugais reconnaissent,
au lieu de garnison un caractére déterminant pour le
domicile de druit privét.

1 En droit anglais, les mililaires n'acquiérent pas de domi-
cile dans la localilé o1 ils sont en garnison. En principe, ils
conservent le domicile gqu’ils avaicut au moment de leur en-
tréc’en service, quel gque soil le licu o ils tiennent garuison.
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D'apres le § 9 du BGB, l'individu appartenant &
I'état militaire a son domicile au lieu de sa garnison.
_ Ne tombent pas sous le coup de celte disposition les
militaires gui ne sont au eorps que pour 'accomplisse-
ment de leur temps de service, ni, en outre, ceux qui
ne sont pas capables, d’aprés les principes du droit
commun, de se donner & Litre indépendant un domi-
cile par eux-mémes. Cette seconde exception cst fon-
dée sur le prineipe examiné dans les pages qui préce-
dent, et d’aprés lequel, en cas de concurrence de domi-
ciles dépendants, ¢'est celui se rattachant 4 une cause
permanente el d’ordre public, c¢’est-A-dire au droif
de famille, qui prime. La premiére exceplion a pour
effet, de restreindre application de la disposition de
I'art. 9 aux militaires faisant parlie de I'armée el envi-
sagés comme étant, militaires par état, soit aux soldats
de métier, ce qui n'implique pas forcémenl qu’ils

It ¢n est de ménte pour les marins. Toutefois, une exception
élail prévue pour toute personne entrée an service militaire
ou i la solde de la Compagnic des Indes Orientlales et qui,
de ce chef, aequérait un domicile aux Indes, appelé usuelle-
ment « domieile anglo-indien ». Los intéressés conservaient
leur domicile anglo-indicn, méme aprés leur retour en Europe,
aussi longtemps qu'ils demeuraieni au service de la dite
Compagnie et qu'ils se trouvaient ainsi exposés 4 étre rap-
pelés aux Indes. Les dispositions relatives au domicile anglo-
indien ne s'appliquaient ni aux personnes résidant aux Indes
dans un but eommereial, ni aux personnes au serviee de la
Couronne, en garnison aux Indes. Les prescriptions eoneer-
nant ce domicile spéeial s'expliquent par le fait qu’a 1'épo-
que on elles furent promulguées, le gouvernement de la Com-
pagnie des Indes Orientales était presque complétement
indépendant de celui de Ja métropole. Aussi les personnes
engagées par cet important organisme acqueraient-elles un
domicile spéeial, moins parce qu’eclles résidaienl, d'ordinaire,
aux Indes que parce qu'elles étaienl au serviee d’une insti-
tution suseeptible d’étre appelée une puissance anglo-in-
dienne. '
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soient militaires de profession. En effet, le sens du
mot est délerminé par les lois de 1872 et 1874. 11 faut

entendre par la, non seulement, les soldals proprement

dits, y compris officiers et sous-officiers, mais encore
tons les fonclionnaires militaires faisant comme tels
partie de I'armée. Aux termes de V'art. 38 de la loi
précitée de 1874, il y a licu de considérer comme ap-
partenant & I'état mihitaire et relevant, dés lors, de
la disposition du § 9 du BGB.:

1o les officiers, médeccins, ingénieurs, mécaniciens
et fonclionnaires ‘militaires de I'état de paix, du jour
de leur engagement jusqu’au jour deleur licenciement;

2° les Tengagés, dn commencement de leur réin-
tégration jusqu’d la fin ou & la suppression de leur
rengagement ;

3¢ tous les officiers et soldals appelés sous les ar-
mes en temps de guerre, ainsi ¢ue les volontaires,
n’apparlenant pas & une des calégories précédentes,
jusqu’a leur licencicinent. Ne sonl, pas rangés au nom-
bre des soldats de profession, les volontaires ¢t les re-
crues du jour de leur enrdlement jusqu'a leur licen-
ciecment 1,

Depuis que le traité de Versailles a aboll en Alle-
magne, l'obligation générale du service mllltalr e, il
n'y a plus que des soldats de meétier, c’esl-a-dire que
le § 9 ne régit désormais que les personnes apparbe-
nant 4 Pétat militaire.

Celui dont le corps de troupes n'a pas de lieu de
garnison a I'inférieur est répulé avoir pour domicile
le lieu ou le corps a eu sa dernicre garnison 4 l'inié-
rieur (§ 9 du BGB))

Le droil. allemand adoptant le principe de Ia plura-
lité de domicile, comme nous I'avons vu, certains au-

1 SraupINGER, ad. § 9 BGB; Oertamax~, Rem, 4 ad. § 9
BGB; SaLEILLES ct consorls, CC allemmand annolé el {raduit,
p. 8
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teurs ont discuté sur la question de savoir si, en dehors
du domieile dépendant militaire, il peut exisler un
deuxiame domicile, civil eelui-la, lorsque, par exen-
ﬁ]e, un officier a sa résidence dans un endroit voisin
du lieu de garnison et fait de cette résidence de fail
le centre de sa vie économique et sociale. La majorité
s’esl prononcéc pour la négative, élant. donné que la
disposition du § 9 a licu d’étre envisagiée comme élanl
de droit impératif 1. :

Le CC portugais, 4 l'art. 52, distingue deux sorles
de nmuilitaires: « les militaires enregimentés, qui sont
domiciliés dans le lieu o0 le corps tient garnison; les
militaires non enregimentés, qui sont domiciliés dans
le lieu ou ils sont de service, & moins qu'ils n’alent ail-
leurs un établissement ou une demeure fixe. anquel
cas ils sonl domiciliés dans ce dernier lieu ». Le domi-
cile dépendant des soldats non enrégimentés n’est
donc qgue subsidiaire, tandis qu’il est de droil mnpé-
ratif pour les soldats enregimentés, qu’ils aceomplis-
senl ou non leur service obligatoire.

Les soldats de la marine porfugaise ont également
un domicile dépendant en vertu du § 1 de I'art. 52
qui dispos¢ que les marins enrdlés dans la flotte onl
leur domicile & Lisbonne.

Le domicile dépendant des militaires, tel que le
consacre le droi, porlugais, ne parait pas juslifié,
attendu cu’il ne fait aucune distinclion entre soldals
de carriére et soldats qui n'en sont pas. Ces derniers,
qui ne revétent Vuniforme que pour un lLemps, aux
fins de s’acquitier de leurs obligations militaires, ne
rompent pas tout lien avec leur existence civile et,
en particulier, n’entendent pas quitter définitivement,
lewr demecure durable, d’autanl, moins que le service

! Hoeper, N. 3 ad. § 9 BGB® Oetmans, N, 4 ad. § 9
RGB; contra Staudinger, N. 4 ad. § 9 BGB.
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militaire n'est pas accompli volonlairement, mais obli-
gatoirement, en exécution de prescriptions légales.
En revanche, il parait plus juste de prévoir un domi-
cile dépendant pour les =oldats de métier, attendn
que le lieu de leur garnison est, en fait, le centre
de leur existence, dans la régle. Mais, aussi pour ces
personnes, qui appartiennent de par leur profession
a I'état mihtaire, il n'est pas rare qu’elles soient appe-
lées, par les nécessités mémes de leur service, & accom-
plir celui-ci dans un endroit plus ou moins distant
du lieu de leur garnison et qu'elles y transférent ainsi .
leur résidence de fait, pour une périede plus ou moins
longue. D’avtre pact, il arrive non moins souvent que
certains officiers supérieurs, les médecins et auires
fonctionnaires militaires aillent habiter ailleurs qu’au
~sitge de leur garnison et fondent aussi dans cet endroit,
plus ou moins exeentrique par rapport A celui-la, une
vérilable vésidence de fait. Dans ees deux situations,
on relrouve I'élément malériel, soit I'établissement
4 demeure qui, comme nous 'avons vu précédem-
ment, est un des éléments constitutifs du domicile
gencral ordinaire.

Les dispositions générales sur le domicile se trou—
vent également appliquées, la plupart du temps, dans
les cas de domicile nécessaire des militaires; aussi les
prescriptions exceptionnelles qui régissent ces cas
apparaissent-elles comme superflues. Les cas de ce
genre ou les dites disposilions ne pourraient &tre
complétement appliquées aussi sont, & la vérité, trop
rares pour justifier vne réglementation spéciale déro-
gatoire au dreit commun, ainsi qu’une restriction
de la liberté d’agir de personnes investies de la confian-
ce du gouvernement, détentrices, de surcroit, de
parcelles du pouvoir militaire de I'Etat et, par ailleurs,
pleinement, et entiérement capables, au sens du droit
privé. Nous estimons que c¢’est & bon droit que les
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autres législations n'ont pas sanctionné des restric-
tions de celle nalure el laissent ainsi les militaires
dans le droit, cammun, relativement a leur domicile.

IV. DOMICILES SPECIAUX

En dchors du domicile général, indépendant et dé-
pendant, traité jusqu’ici, cerbaines législations con-
naissent encore des domiciles spéciaux. .

Tandis que le domicite proprement dit s’applique
a Ja généralilé des droits et obligalions el rentre dans
la sphére du droit civil, le domicile spécial, en re-
vanche, n'a trail, qu'a des relalions juridiques net-
temenl circonscriles et.laisse subsister intact en prin-
cipe le domicile général. Le domicile spécial résulte
soit d’une disposition de la lot, goit du choix de [a per-
sonne. La loi assiinile parfois une simple résidence 4
un domicile pour 'accomplissement, de certains actes
et en vue de certaing objets déterminés.

Des domiciles spéciaux peuvent s’acquérir sans faire
disparaitre l¢ damicile principal. Au fond, le terme de
domieile ne leur convient guére. Nous ne les en désigne-
rONs pas moins ainsi pour nous conformer & l'usage
courant.

Ces domiciles onl, pour base des élémenis déterminés
par la loi et existant en dehors de I'élément de.fait
du domicile général, pour ainsi dire parallizlement
4 lui. lls constituent des centres particuliers d'une
activité bien délimitée de Ja personne (par exemple
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en--maliére - commerciale ou industriclle), alors ~que
I'élément. de fait du domicile s’applique au centre
de T'activité générale du'sujet de droil. . T
Les éléments de fait du domicile général et du do-
mietle spécial sont différents quantitativement; la
notion du.domicile, par contre, ne se distingue que
qualitalivemeni, de celle du domicile spécial. .
; Les legislations attribuent 4 un rapport de droil
particulier, tel que service chez autrui ou.exercice
de fonctions officielles, le pouvoir de supprimer le
" domieile.propre des personnes qui sont soumises a ce
rapport, de dreit et de leur assigner comme. domicile
celui de la personne qu’elles servent ou de fixer ce
domicile au lieu méme de la fonction. Dans ces cas-la,
il s’agit bien d'un domicile général ordinaire, centre
de I'existence économique et sociale de I'individu -et
non d'un domicile spéeial. Aussi les avons-nous trailés
dans les pages qui précédent sous la rubrique du do-
miecile général” dépendant. oL '
Dans le chapitre suivant, nous nous occuperons
des domiciles spéciaux au sens propre el étroit de
ce terme, ¢'est-4-dire des domieiles qui existent indé-
pendamnment el eomme aux coLea du domicile gé-
néral.

1. Le siege d'affaires (geschiftliche Niederlassung).

Le domicile spécial le plus important est celui du
siege d’affaires. Le droit anglo-américain et les droits
néo-latins l'ignorent. Le domicile découlant, dans ces
derniers, du prineipal établissement, le siege d'affaires
n'a pas lieu d'8lre expressément prévu par la loi. Ce
siege coincidera, dans la plupart dés cas, avec 'éta-
blissement principal. Par contre, les sociétés civiles
ou commereiales, méme si elles ne sont pas des so-
ciélés anonymes ot des sociétés coopératives, soni
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considérées par les législations néo-latines comme
personnes, juridiques, de sorte que leur siége social
est analogue au domicile de la personne physique.
CC Fr. 1845, Esp. 1681, Port. 1251-1262. Holl. 1662,
Ghilien 2043 et ss; Mexicain 2264-66 1. La personne qui
fail partic d'une société n’a pas un domicile propre
ni un domicile d’alfaires, elle n'a qu’un scul domicile
au lieu du principal étabhssement. Le siége d’affaires
n’est pas le sien, mais celul de la société, de la per-
sonne morale spéciale. _

Le droit frangais connait un domicile spécial pour
la femme mariée & qui 'autorisation a été accordée
de faire le commerce. De ce chef, il lui est loisible, si
Pentreprise qu’elle exploite esl située dans une antre
commune ¢ue celle du domicile de son mari, d’acqué-
rir un domicile spécial distinct de celui du mari et
qui lui servira de centre pour toutes ses opérations
commerciales. Cela ne I'empéche pas de conserver,
entre temps, comme domicile principal, le domicile
conjugal chez son mari, ou demeurent centralisées
toutes les affaires étrangéres 3 son activité commer-
clale proprement dite 2.

Par contre, en droit snisse et en droit allemand,
le sicge d’alfaires ou établissement sommercial jouc
un role important, commme domicile spécial. En oc-
troyant le domicile, la loi suisse ne se préoceupe d'au-
-cune fagon si la personne exploite un commerce ou
une industrie ni, dans l'aflfirmative, & quel endroit.
L'essentiel est que les conditions de domicile fixées
par lart. 23 se renconireni. Peu importe que la
personne posséde, en outre, au méme endroif on ail-
leurs, nombre de siéges d’affaires. Aussi I'inscription

'BorTeL et Forsner, Manuel de Droit Commercial, Paris
1922, p. 42; Cass. 23, 11, 1891; 2, 111, 1892; 2, I, 1894,
EPLawioL, 1, 598; Coun, 1, 427,



de la raison d'un partieulier dans le registre du com-
merce d’'une ou de plusicurs localités nme consfilue
pas un «siége» qui aurait une importance juridique
4 ¢Hté du domicile L.

En revanche, la société en nom collectif et Ia société
en commandite ont, en Suisse, un si¢ge indépendant,
bien qu’elles ne jowsseni pas de la personnalité juri-
dique. La dénomination de «si¢ge» (Sitz), adoptée
par les art. 553 et 591 du CO peut, surtout dans la
terminologie allemande, préter & confusion, d'une
part entre le domicile (Wohnsitz) ou «siége» (Sitz)
comme tel, soit la relation établie par la loi entre
le sujet de droit et un lieu, et, d’autre part, I'établis-
sement « principal » (Hauptniederlassung) ou le ¢ siége
d’'affaires » (Geschaftssitz), c'est-a-dire la relation
que la loi déiermine entre un lieu et le sujet de droit,
en tant que chef d’'une entreprise commerciale ou
industrielle 2.

D'autre part, on se sert aussi de ce terme pour dé-
nommer le siége de la société commerciale dotée de
la personnalité juridique et qui équivaut, en quelque
sorte, au domicile de la personne physique 3. Pour
éviter toute possibilité de malentendu, on se demande
s'il ne serail pas préférable de subslituer a cette appel-
Jation d’une acceptation trop large le terme plus précis’
d’« élablissement commercial ou industriel » ou d’e é-
tablissement, d’affaires ».

En droit allemand, & teneur de l'art. 269, 11, du
BGB, lorsque I'engagement est né de 'exploitation
d'une entreprise comierciale ou indusirielle appar-
. tenant au.débiteur et que ¢e dernier aif, eu son éta-

1 Scm\mmm et Fick, N. 3 ad. 863 CO; Feuille {édérale
1910, 1, 435,

2 IIMTEn N. 12 et 13 ad. 23 CCS. ) .

3 SAI.EILLES et consorts, CC allemand traduit et annoté,
p. 3878
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blisgement, commercial ou industriel dans un aulre
hien que son domicile, e lieu de cet établissement, est
substitué au domicile, ¢n matiére d'exécution d'obli-
gations. 1in d'aulres termes, dans le cas de delles
se rattachant 4 l'exploitation d'un commerce ou
d'une industrie, on substitue au domicile le*lieu on
le débiteur avait ledil établissement; en parlant au
passé, on fait allusion & I'élablissement existani au
moment, on ia detle a pris naissance !, Ainsi 'établis-
sement commercial et industriel peut constituer, dans
"cerbaines conditions, un domicile spécial comme licu
légal. d’exéculion de la prestation. Par établissement
comnercial on industricl, au sens de liey d’exécution,
il faut entendre le lieu ou se trouve le siége d'une
exploitation commerciale on industrielle indépen-
dante et durable ef duquel rayonne la direction de
Vensemble de Ventreprise 2. Peu importe que l'éta-
blisscinent, soit principal ou secondaire (Haupt- oder
Zweigniederlassung) 2 Bn cas de pluralité d’élablisse-
ments est, considéré comme lieu d’exécntion eclul
doni 'exploitalion a contracté la detie t.

A la sociélé en nom colleetif du droit suisse cor-
respond la «offene Handelsgesellschaft » du droit
allemand. Cette société a un siege special (§ 106,
161, HGB).

Les sociétes em nom collectif et en commandite du
droit suisse ainsi que la « offene Handelsgesellschaft »
et la sociélé en commandite du dreit allemand consli-
tuent, sous leur raison sociale, une unité véritable
capable d’'acquérir des droits propres et d’ester en
justice. La loi crée aussi, par le moyen des « siéges »

1 § 42 Gewerbeordnung ; Jurist. Wochenschrift, 97, 382.
? HoLeNngTEIN, p. 119,

3 RercusGericay, 44, 362,

4 Sraun, Anmerk. 20 § 372 HGB.
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un lten enire.un lieu ¢t ces institulions qui offrent
beaucoup d’analogie avec les personnes juridiques
On a désigné ces sociélés, par opposition aux person-
nes juridiques, du nom de sujels «de droit de second
ordre » ou ¢ personnes juridigues relatives » !, On pour-
rait, dés lors, dénommer leur «siége » « siége secon-
daire».

En quel endroit ces sociétés sans personnalité jurn-
dique ont-elles leur établissement - d'affaires ? Lé
droit suisse, de méme que lc droit allemand; sont
muels sur ce point. On admel, d’entente avec la doc-
trine, gue cet établissement se trouve au lieu ol est
siluée I'administration, au centre o la -société de-
ploie effectivement som activilé, H est-rattaché
eet endroit et les associés n'ont pas la faculté de le
fixer ailleurs, selon leurs convenances personnelles,
¢n dehors dudil cenlre, par des dispositions du con-
trat de société 2. La désignation du sicge dans le con-
trat de sociélé n’a qu'une portée déclarative et non
constitutive. Elle n’est valable -quen tant qu’'elle
concorde avec les condilions de fait. Sur ce point, on
g'en remel, dans chague cas, 4 la Iihre appréciation
du préposé au registre du commerce.

. Les sociétés précitées ne peuvent avoir qu’un siége
unique, qui engendre pour elles des effets analogues
A ceux qui découlenl généralement du domicile. Ce
sidge esl: le poinl central d’oi la diraction déploie son
activité. Ce principe fait régle tanl pour le droib
suisse que pour le droit allemand (CO 865, HGI3 § 106).
Tous les aulres « élabhssemenls d’affaires» d’une

1 Harr, Insi, der Persimlichkeitslehre, Zarich 1918, p.
237 et ss; GaRErs, Handelsr, § 27, N. b.

? 5cuNEIDER ef Fick, N. 1 ad. €O 353 ; Sicmunp, Hand-
bueh fir Handelsregisterfohrer, Bale 1893, p. 236; Staus,
Anmerk, 4 ad. § 106.
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socicté sont des établissements secondaires (succur-
sales, « Filiale » dans le texte allemand, CO 624, 625,
680, 11, « Zweigniederlassung » dans le texte allemand ;
texte frangais « succursales» GO 460, 865). La suc-
cursale ne peut élre considérée comme «siéger de
Ia’ société. Scul peut faire el fait régle & cet égard
I'établissement, principal .

Alors que I’établissemert commercial d'une raison
de particuliers n’a pour effet juridique, en droit alle-
mand, que de créer un lieu légal pour I'exécution des
obligations, le siége ou siége principal des sociéiés
précitées constitue, en droit allemand et suisse, une
base généralc de compétence A 'exemple du domigile,
relativement aux personnes physiques 2. Si l'on con-
sidére la société (en nom collectif, en commandite,
I'coffene Handelsgesellschaft », société 4 responsabi-
lité limitée) eomme institution juridique cn soi, res-
scrnblant & la personne, on peut avancer gue I'établis-
sement de la société correspond au domicile de la
personuc physique. Mais, d’autre part, étant donué
que la société sans perscunalité juridique forme, en
quelque sorte, une mémec unité avec les associés, le
siége ou &tablissement de la sociélé ne coustitue, du
point de vue de ceux-ci, qu'un domicile spécial pour
une certaine sphére d'aclivité. Cette sphére est préci-
sément déterminée par le champ d’opération de la
sociélé en guestion. Tandis gue Ie domicile crée, au
profit de la personne physique comme telle, une hase
générale de compétence, on peut dire que le siege de
la sociélé assume un role analogue pour la personne,
en sa qualité d’associé.

1 Dewxz1er, Stellung der Filiale; Curti, Sehw., HR 183
et ss; EnrExBERG, Handbuch des Gesch. HR 1721, 266 cl
gs; ScunNEnER el Fick, N, 3, 4, 7 ad. CO 865.

2 Sraus, Rem. 4 ad, § 106, HGB ; HoLEnsYEIN, 148 el ss.
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2. Le domicile des condamnés. .

.Le domicile spécial des condamnés n’a pas été repris
par les législations modernes tel qu’il existail dans
I'ancien droit. Toulefois, deux Iégislations reconnais-
sent, un domicile spécial pour les condamnés, les légis-
lations frangaise el porlugaise. D’aprés la loi frangaise,

" les condamnnés A la déporlation et les condamnés a la
transportation acquiérent un domicile spécial pour
I'exercice des droits eivils qui leur sont accordés dans
le ieu ou ils subissent leur peine. (Loi du 25 mars 1873
sur les déportés de la Nouvelle-Calédonic, art. 17;
décrel du 31 aoft 1878 sur les conditions des trans-
portés concessionnaires de Lerrains, art. 15, remplacé
par le décret du 18 janvier 1895, art. 32.) Leur domi-
cile principal reste cependant fixé chez leur tuteur
(notamment pour les biens qu’ils peuvent avoir laissés
en France et dont 'administration est confiée & ce der-
nier), car ils font 'objet d’une interdiclion légale?.

L’institution du domicile des condamnés est plus-
compliquée en droit portugais 2. Aux lermes de Iarl.
53 les « condamnés a emprisonnement., 4 I'interne-
ment ou 4 la déportation sont domiciliés dans le lieu
ou ils subissent leur peine; néanmoins, en ce qui
concerne les obligalions contractées antérieurement
au délit, ils conservent leur ancien domicile, s’ils en
avaient un. Les coupables condamnss, lant qu’ils
n’ont. pas ¢té transferés dans le licu ou ils doivent
subir leur peine, sont domiciliés au lieu on ils soni
acluellement détenus». Ainsi, en droil ~porlugais, .
Iattribution d’un domicile spécial -aux condamnés
se pralique sur une plus vaste échelle iju’en droit fran-

L PranioL, 1, 598; CoLix, I, 427,
2 CC portugais traduit el annoté par G. Laxevrie ¢t J.
Dusors, p. 28.
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gois. Los calégories de condamnés auxguelles elle
s’applique sont plus nombreuscs. Le Code pénal por-
Augais’ distingue entre les peines majeures (maiores)
¢l les peines correctionnelles. Les peines majeures
consistent en une ¢ombinaison de Pemprisonnement,
majeur cellulaire (prisao maior} avecla déportation
dans une colonic pénale d’outremer (degredo), 'vne
succédani & l'autre. Les peines corrcetionnelles sont
Femprisonnemeni, ¢orrectionnel (prisac), [inierne-
menl- (destero), la suspension temporaire des droits
politiques, 'amende, la réprimande?!. Nous voyons
par ce qui précéde que la disposition de I'art. 53 s’ap-
plique.pour ainsi dire & tous les détenus, aussi bien
aux condamnés 4 la réclusion qu'aux condamnés A
li maison de correclion et s'étend, de.plus, aux dé-
portés el, méme.aux inlernés. La peine d’internement
oblige le condamné a résider dans une localité dési-
gnée par le jugement ct autre que celle ou il a commis
son délit ou & quitter le canton (comarea) pour.un
lemps n'excédant pas trois ans {Code pénal art. 65).
Quant, 4 Jemprisonnement, 1l est subi dans les prisons
de district. Le détenu est isolé d’une fagon compléte.
L’empriscnnement correctionnel ne dure pas plus de
deux ans {Code pénal, arl. 64).

Le demicile assigné aux condamnés n’est un demicile
spécial qu’en ce qui a trait aux obligations conlractées
apres le déhit (méme si elles ont pris naissance avant
la condamnalien}. I.’ancien domicile général demeure
détermmant, en revanche, pour tous les aulres enga-

~gements. La loi mangne de précision cn ce qu’elle
nc fait, mention que des obligalions el non des droits.

C’est la déportation gui a amené les Etals ot cette
peine est, introduite a instituer un domicile spéeial en

! Lenn, Le nouvean droit pénal portugais, Revue de Droit
Intérnationat XX (1888), 1313,
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faveur des condamnés. 1l est, en cffet, & la fois plus
pratique et conforme & la situation de fait que les
condamnés lransportés au-deld des mers soient con-
sidérés comme ayant récllement leur domicile, guant
a I'exercice des droits qui leur sont octroyés, dans le
pays ¢loigné ou ils purgent leur peine, Celte solution
parait de beaucoup préférable & la fiction d'apres
laquelle le déporté serait réputé avoir, pour tous les
droits lui compétanl encore, un domicile dans sa
lointaine patrie.

Par contre, aucune raison ne justifie l'institution
d'un domicile spécial pour les autres condamnés.
En droit suisse, les condamnés & une année de prison
au moins sont pourvus d‘un tulcur (art. 371 du CCS).
lls acquicrent un domicile dépendant, qui est celui
de I'autorité Lutélaire et non pas un domicile propre,
aux termes de I'art. 26 du €CS, qui spécifie expressé-
ment que le séjour dans une maison de détention ne
constitue pas un domicile. En droit francais, les con-
damnés & une peine afflictive et infamante sont frappés
d’interdiction léegale (art. 29 du Code pénal et loi du
31 mai 1854, art. 21). Ils doivent, en conséquence,
étre pourvus d'un tuleur, notamment pour I'adminis-
iration de leurs biens ot pour tous les actes juridiques.
Ainsi, ils acquiérent un domicile général dépendant,
cclui de leur futeur. A noter encore que le droit fran-
¢ais a créé le domicile spécial pour les condamnés & la
déportation et & la transportation, en raison du grand
¢loignement de leur domicile général.

Lorsque le condamné ne perd pas complétement
sa capacité d’agir, comme c'est le cas, par exemple,
en droit allemand?, il n'y a pas lien de lui conférer
un domicile civil spécial, carPexercice des droits civils
n'est pas, en général, rattaché & un lieu détermingé.

1 8raupiNcer, I, 94.
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Les codes de procédure civile peuvent, du reste, pré-
voir, si cela est nécessaire, des regles spéciales de com-
pélence, entre autres pour les actions & intenter aux
condamnés.

3. Domicile spécial pour certains acles juridiques.

Les domiciles spéciaux étudiés jusqu'ici ont un
caraclére large, en ce gu’ils n'ont pas trail seulement
4 des actes déeterminés. Par contre, nombreux sont
les cas on les législations assimilent pour des actes
et des objets déterminés une simple résidence ou un
autre heu & une sorte de domicile. Ces ¢cas ne peuvent
étre systématisés, une notion fondamentale commune
leur faisanl, défaut. Ce sont parfois des considérations
de politique sociale qui engagent le législateur A
statuer des dérogalions au domicile général, soit
qu'i ce dernier on substilue, pour certains cas particu-
liers, un domicile spécial, soil qu'on admetle, alter-
nativement, & e6té du domicile général, un domicile
subsidiaire.

La plupart du temps, les domiciles subsidiaires sont
institués pour divers actes juridiques ressortissant
au droit des personnes ou de famille & seule fin de
soustraire la sauvegarde d'intéréls importanls aux
contingences d'un domicile délerminé el d’assurer -
ainsi 2 ces intéréts une plus grande latitude. Citons
quelques exemples: In favoremm matrimonii, le droit
frangais connait un domicile spécial pour la célébra-
tion du mariage. Ordinairement, 'oflicier de I'état-
civil compélent pour célébrer le mariage est celui du
domicile de 'une des parties. Mais les époux peuvent
se marier dans toute commune o ils ont résidé pen-
dant un mois d'une facon conlinue (art. 74 et 165
du CC, modifiés par la loi du 21 juin 1907) L. Le droit

1 Coux et CapiTanT, I, 427,
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allemand permet d’interdire au lieu de résidenee 1'é-
tranger qui se trouve étre en Allemagne sans domicile
{loi d’introduction au BGB, art. 18).

Le droit suisse reconnait comme domicile spécial
attributif de for le¢ dernier domicile d’une personne,
méme lorsqu’elle est décédée ou qu’il est probable
qu'elle n’est plus en vie. C'est ainsi que, pour la dé-
claration d'absence, le juge compétent est celui du
dernier domicile du disparu {art. 35 CCE}. Est compé-
tente également I'antorité du dernier domicile du
défunt pour l'onverture de la succession (GCS 538),
pour les aetions en nullité (CCS 519) ou en réduction
d'une disposition du défunt (CCS 535), les actions
en pétition d’hérédité (CCS H98) ou en partage (CCS
604). Le lieu d’origine est, en droit suisse, le domicile
spécial en cas de déclaration d'absence, lorsque l'ab-
sent n’a jamais habité cn Suisse (CCS 35). Il en est de
méme pour la publication du mariage d’un Suisse
domicilié & I'étranger (CCS 106). De plus, les cantons
peuvent décréter que leurs ressortissants, domiciliés
sur leur territoire, scronf soumis & 'autorilé de tu-
telle de la commune d’origine en matiére d’assistance
publique ct de curatelle (art. 376 et 396 du CCS).

Ce que nous avons relevé au sujet du « domicile
spécial » s’applique a fortior: aux cas dont nous ve-
nons de faire mention. La notion de domicile, base
générale et abstraite de compétence, n'entre pas en li-
gne de compte dans ceux-ci. Ils sont régis par des
dispositions eoncrétes qui prévoient un for déterminé
ou une aulorité locale déterminée pour une action
concréte ou un acte officiel concret.

4, Du domicile élu.

On a coulume d’opposer au domicile ordinaire,
réel on général, 4 ad omnes res», gui s'applique A
Pensemble des droits et des obligalions rentrant dans
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la sphére du droit civil, le domicile spécial « ad certas
res», lietif, ¢'est-a-dire Je domicile d’élection ou élu.
Ont recours 4 celte institutionles partiss qui entendent
[aire usage de la faculté que leur accorde la loi de choi-
sir, pour 'exécution de leur convention, un domicile
différent. .de leur domicile général, en principe. Le
droil frangais consacre le domicile élu. Selon Part.
111 du CC Fy., le domicile ¢lu est celui gue les parties
ehoisissent, en dehors de leur domieile réel respectif,
et indiquent, expressémeni, dans le eontrat pour 'exé-
cution de cet acke, domietle qui fera régle, en outre,
pour toutes les significalions, demandes et poursuites
auxquelles ledil contrat pourra donmer licu, le cas
échéant, dans la suite. Les autres droits néo-latins
connaissent, aussi le domicile élu (Italie, art. 19, Hol-
lande, art. 81, 82, Portugal, art. 46, Chili, art 67, 69,
Mexique, arl. 37).

Comme on le voil, le domicile ¢lu est un lieu avec
lequel les parties n'ont ordinairement aueune attache.
C’est improprement qu'il est appelé domicile. Les
auteurs modernes s'accordent: & voir en lui une « déro-
gation eonventionnelle aux effets normaux du domi-
cile réel e¢t, en général, une cspéce particuliére de
mandat ! ».

L’éleetion de domicile produitl, d’ordinaire, un
double effet: '

1o une attribution de compétence & un tribunal
autre que celui du domicile réel du défendeur. Elle
dispense le demandeur d’aller plaider au domicile
réel du défendeur, qui sera généralement éloigné. En
cela consiste le grand avantage pratique de 1'élection
de domicile. Ce premier effet se produit toujours, car
il fait I'objet, essentiel de 'élection de domicile. L'indi-

" Pramion, I, 211; Couix el CapiTanT, 1, 429; AuBRY et
RAu, 1, 587; BauDRY-LACANTINERIE, I, p. 160 el ss.
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cation du lieu fixe la compétence du tribunal qui aura
ainsl 4 connaitre des contestations susceptibles de
s’élever entre les parties du chef de la convention en
question. Nonosbtant, le créancier conserve le droit,
d’assigner son débiteur au domicile réel, hormis.le
cas, cependant, ou Vélection dv domicile aurait été
faite dans l'intérél des deux parties (Civ. 14 juin
1875; DP 75, 1, 289; 8. 76, 1, 172).

2° Une constitution de mandataire. Ce sccond effet
ne se produit pas toujours, l'indication de manda-
taire étant facultative. Elle permet d’adresser & celui
c¢i des assignations, des notificalions ef, généralement,
tous les actes de procédure. A défaut de ce manda-
taire, les exploits doivent é&tre remis au domicile réel
de la partie intércssée. L’¢lection de domicile n'est
altributive de compétence au iribunal du domicile
élu que pour les litiges qui peuvent naitre de la con-
vention élective de domicile. Elle laisse sous 'empire
du droil commun tout ce qui concerne l'exécution
purcment volontaire et non liligieuse de cette con-
vention.

L’¢leetion doit étre conlenue dans un acle éerit.
Elle ne se présume pas; elle doit étre, au surplus,
inlerprétée restrictivement. Elle peut &tre faite par
une seule des deux parties ou par toutes les deux en-
semble. Parfois la loi exige une élection de dommgile
(art. 176, de la part de la personne qui fait opposition
4 un mariage, art. 2148, par le eréancier qui prend
uné inscription hypothécaire sur les biens de son dé-
biteur).

Le domicile élu est toujours spécial. 11 ne vaul que
pour l'acte en vuc duquel il a été choisi. Pour toute
autre opération, par exemple pour le paiement, le
domicile réel subsiste, mais le domieile &lu fait régle
en maliére d'exécution forcée. Le domicile élu différe
du domicile ordinaire en ceci: 1° qu’il est transmissible.
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Il passe aux héritiers comme la conveniion 4 laquelle
il se rattache; 29 quil ne peut élre modifié unilatéra-
lement par la seule volonté de celui qui I'a chosi,
celui-ci étant 1é par la convention 1.

En dehors de I'hypothése que seul vise Vart. 111,
d’aprés laquelle 1'élection du domicile est faile dans
un autre lieu que celui du domicile réel, et quiseréalise,
en effet, la plupart du temps, Pélection du domicile
peunt aussi étre faite au domicile ordinaire. On recourt
4 eetle maniére de faire pour éviter les déplacements
de compélence el de poursuiles que ne manquerait
pas d’entrainer la mort d’une des parties laissant des
héritiers au loin ou son déménagement, C'est, en d’au-
tres termes, un moyen pour le créancier de se garantir
contre le risque de changement de domicile réel de
son débiteur, qui pourrait se produire avant l'exécu-
tion de 'obligation. De la sorie, on assure la survivance
du domicile élu au changement, du domicile ordinaire.

Nous ne voyons pas en quoi l'institution du domi-
cile élu est nécessaire. Les dispositions qui régissent
cette matiére ne devraient pas figurer, semble-L-il,
parmi les régles relatives au domicile, altendu qu’elles
n’en créent poinl au sens propre de ce terme, ainsi
que nous venons de nous en convaincre. Les parfies
demeurent sans autre cntiérement, hibres, dans la
régle, de modifier par confrat, non pas leur domicile,
mais certaines conséquences juridiques de celui-ci et,
en particulier, de fixer selon leur convenance propre
un lieu d’exécution pour leurs obligations réeiproques,
toutes les législations modernes consacrant, & des de-
grés plus ou moins accentués, le principe de la liberté
des conirals. Aucune exigence d'ordre. pratique n’o-

3y

blige apparemment le législateur 4 conférer & une

1 Corin el CAPITANT, 429 ; PLANIOL, 212; ZACHARIE, § 145,
146; MErLIN, Rep. § 2. .
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simple convention relative au Heu d’exécution des
prestations un caractére général et des effets juridi-
ques nettement déterminés. On peut, en toute tran-
quillité, s’en remeltre 4 la elairvovance des parties
du soin de choisir d’elles-mémes les actes pour lesquels
elles entendent élire un lieu d’exécution spécial el
circonscrire de leur chef les effets de ectte mesure,
sclon qu’elles les souhaitent plus ou moins étendus.
Au reste, les personnes peu versées dans le droit peu-
vent aisément se méprendre sur la porlée exacte
d’une élection de domicile el, en altendre certains ef-
fets juridiques qui ne se produiront pas en réalité,
bien qu’ils leur aient semblé évidents ou vice-versa.
{Par exemple, relativemenl au paiement, ['indica-
tion d’un lieu de paiement n’emporte pas, du moins
en matiére civile, élection de¢ domieile en ce lieu) .

Une convention relative au for ne constitue pas
une élection de domicile. C'esl une simple eanvention
ressortissant 4 la procédure. Ce n'est pas d’un domi-
cile que 'on fait choix, mais d’un for proprement dit, 2,
D’ailleurs la prorogation de for est admise, dans cer-
taines limites, par toutes les Iégislations modernes.
Elle n’influe en rien sur linstitution juridique du
domicile, qui en differe totalement par ailleurs.

Y Auery et Rau, 1, 587 el ss.

? Les cas de ce genre comportent parfois une sorte d’insi-
nuation de domicile, ¢’est-a-dire I'indication d’une adresse
pour la notification de communications officielles, de cita-
tions, ctc. {Arréts TF 33, 1, 738; 39, T, 333). En tout éiat
de cnnse, le terme de domicile n'est pas pris dans son sens
propre. En efict, 'objet de la convention ne consiste pas
dans 1a relation juridique que le domicile éiablit d’ordinaire
enire la personne ct onn lHeu, mais se résume ¢n un simple
effet de procédure. C’est done ung erreur de parler de « domi-
cile de¢ for » (par ex. MewL1, Int, Zivilprozessrecht, 11, 215
el ss8}. semble-t-il.
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Nous objeclerons les mémes critiques 4 la désigna-
tion d'un mandataire spécial chargé de recevoir, dans
un autre lieu que le domieile ordinaire du mandant,
toutes les significalions concernant l'exéculion de la
convention élective de for. 1l s’agit 14 d’une espéce
particulicre du mandat, relevant exclusivement des
régles spéciales de la proeédure. Aussi les dispositions
v relatives sonl-elles, certes, déplacées parnu les
prescriptions générales qui régissent, le domicile.

V. DU SIEGE DES PERSONNES
MORALES

1. Généralités.

Les dispositions relatives 4 la réglementation des
personnes juridiques de droit privé sont aussi fort
différentes dans les législations modernes.

Dans les droits néo-latins, la sphére des personnes
juridiques de droit privé peut étre considérée comme
étant, 3 eertains égards, plus étendue qne dans les
autres droits. C’est amsi que le droit frangais?
accorde la personnalité juridique, non seulement aux
sociétés commerciales el eiviles 2, mais encore aux

1CouN el Capirant, T, 668 el s3; PLamion, 11, 624 et ss;
Baupry-LacanmiNerig, I, 337 el ss; Auesny &b Rav, I, 187,
*Depuis 'enirée en vigueur des Codes napoléoniens, on
a toujours considéré les sociétés commerciales cemime inves-
ties de Ia capacilé juridique. Por contre, celle qualité élait
généralemenl refusée nux sociélés civiles. Mais la Cour de
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associations déclarées en conformité de larl. 6 de
la loi du ler juillet 1901 %, ainsi gu’aux fondations
reconnues officiellernent d’utilité publique. Les so-
ciétés civiles el commerciales jouissent de plein droit
de la personnalité, par le seul fait de leur constitution.
Les sociétés commerciales reconnues par la loi sont:.
la sociélé en nom eollectif, la société en commandite,
la société anonyme (¢ comm. art. 19), la sociélé en
commandite par actions (loi du 24 juillet 1867), la
société coopérative (lois du 18 décembre 1915 et du
7 mai 1917) et la société de caution mutuelle (loi du
13 mars 1917).

Les associations rendues publiques conformément
a I'art. b précilé possédent de plein droit la person-
nalité civile,

- Cassalion ne tarda pas # Ja leur reconnaitre définitivement
parplusicurs arréts {Cass, 23,2, 1891, D, 91, 1, 337, 5, 92, 1,
73; Cass. 2 mars 1892, D. 93, 1, 169, S, 92, 1, 497; Cass. 2, 1,
1894, D. 94, 1, 81, 5. 94, 1,"129). Ainsi que le reléve PLaNi0L,
e ce progrés est un des exemples les plus remarquables des
évalutions qui se produisent sur certaings matiéres dans la
jurisprudence, sous le simple efforl du changemenl des
idées et indépendamment de toute intervention légistative »

1 Ce sont notamment les associations syndicales des
propriétaires (art. 5 et 8 des lois du 21, 6, 1865, 22, 12, 1888
et 5, 8 1911) les syndicals professionnels (lois des 21, 3,
1884 et 12, 3, 1920), les sociétés de secours mutuels (loi du
1, 4, 1898} et les sociélés ou caisses d'assurances mutuelles
agricoles {loi du 4, 7, 1900). La capacité juridique de ces créa-
tions n’est pas compléle; elle est restreinte en malicre de
sources d’enrichissernent et de possessions immeobiliéres.
Toutelois, les pouvoirs de association peuvent éire élargis
par la reconnaissance d'utilité publicue, qu’il est loisible
au pouvoir exéculif de lui concéder. Quant aux associations
non déclarées, elles ne jounissent d'aucune capacité juridique.
Seules ne possédeni pas la personnalité juridique, les as-
spciations en participation qui ont un caractére occulte
ninieressant, que les associés el dépourvues de toute exis-
tence i 'égard des tiers.
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Quant aux fondations, le droit frangais ne leur re-
connait pas ipso jure la personnalité juridique. 1
laisse au pouvoir exécutif le soin de juger de leur
utilité et de leur conecéder, le cas échéant, la recon-
naissance d'utilité publique, .

Les autres droits néo-latins renferment les mémes
principes, dans leurs grandes lignes (lots belges des
18 mai 1873, 26 décembre 1882, 22 mai 1886, 16 mai
1901, et 25 mai 1913, coordonnées par arrété royal
du 22 juillet 1913 et modifiées par la loi du 30 oclo-
bre 1919; Code italien, art; 35, 425H-434, §31, 932,
1060, 2214; Code espagnol, art. 37, 38). Le code
portugais ne reconnait comme personnes morales
que les associations fondées .dans un but d’utilité
publique ou, tout & la fois, d'utilité publique et d'inté-
rét privé et qui, dans leurs relations civiles, représen-
tent une individualité juridique {art. 32) %

D’aprés le droit de la Russie soviétique, la société
en nom collectif et la société en commandile ont la
personnalité juridique (CC § 298, 313).

Le droit allemand et le droit suisse connaissent
deux sortes de personnes meorales, les corporations
et les établissements {ou fondations)2 Le ecritére
des deux notions repose sur le fait que la corporation
se dirige elle-méme, tandis que l’établissement est
régi par une volonté étrangére. En droit privé, seu-
les les fondations rentrent dans les établissements.
Appartiennent aux corporations les associations
(BGB § 21 et ss.; CCS art. 60 et ss.), les sociétés par

1 CC port., op. cit., p. 20, .

®La terminalogic est peu précise. Dans le CCS, le terime
d'établissemeni (Anstalt) est employé en tant que nolion
fénérale embrassant toutes les fondations. Le Code alle-
mand n’emploie plus le terme d’élablissement, mais celui
de fondation (CCS, 52, 59; BGB, § 80 el ss); Gienxke, DPR,
1, 635, 64b; CnomEg, I, 233. :
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actions (HGB § 178 el ss, CO, art. 612 et ss), les so-
ciétés en commandite par actions (HGB § 320 et
ss, CO, art. 676 et ss}; les sociélés roopératives (CO
678 el ss, lois allemandes sur les « Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften » du 1T mai 1889 et
du 12 aoiit 1896). De plus, il faut ajouter-a cette no-
menclature de droit allemand les sociétés & responsa-
bilité limitée (loi du 20 avril 1892). En outre, Ie troi-
sieme alinéa de I'art. 59 du CCS contient une réserve
en faveur du droit cantonal, qui continue & régiv les
sociétés d'allmends et autres semblables, ¢’est-a-dire
les sociétés d’endiguement et de desséchement, les
associations ayant pour but des travaux de drainage
ou des réunions parcellaires, les sociétés ou corpora-
tions formées en vue de I'établissement de chemins
d’exploitation rurale, les communautés d’usagers,
les consortages valaisans d’alpages et d¢ bisses?.
La loi d’introduction au BGB (art. bb) réserve aussi
expressément le droit des Etats constitutifs du Reich.
Cette réserve a trait pareillement a des sociétés d’en-
diguement, de reboisement, d’asstchement, ete. %
En droit allemand et en droit sulsse, ni les sociélés
de droit privé, ni les sociétés en nom collectif (offene
Handelsgesellschaften). et en commandite du droil
commercial ne possédent la personnalité morale.
En dreit anglo-américain, le domaine des person-
nes morales est encore plus limité. Le droit anglo-
américain ne connait, avanf Llout, gue les corpora-
tions (corporation), c’est-d-dire les associations de
personnes ayant la personnalité juridique, & I'exclu-
sion des fondations et des établissements constitués
par' Paffectation d’un patrimoine & un but spécial 2

1 RosseL et. MENTHA, 1, p. 118; FF 1908, 1V, 647, ~
:STAUDINGER, 1, 157.
3 SCHIRRMEISTER, I, 43.
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Les associalions corporatives (associations corporate)
ne peuvenl exister que sur la base d’une autorisation
expresse de I'Etal on pne autorisation, pour ainsi
dire tacite, vésultant, des eirconstances. Ce droil ne
permet, pas a ces créations de se constitner librement.
En opposition sur ce point avec la plupart des autres
législations, en droit anglo-américain, la capacité
juridique des corporations n'est acquise que par
concession (par charte royale, par lettre patente ou
par acte du Parlement)?

- Les corporations laiques (lay corporations), oppo-
sées aux corporations ecclésiastiques, comprennent
les corporations cominerciales et non commerciales.
Les corporations non commerciales de droit privé
sonl, en général, des organisations analogues 4 nos
associalions sans but économique 2. Se rattachent aux
corporations commerciales de droit privé les sociétés
par actions; toutes les autres socielés commerciales,
en particulier les « partnership », qui correspondent
4 peu pros & nos sociélés en nom LO”PCtIr n'ont, pas
la personnalité momlc

2. Importance du siége de la personne morale.

Pendant longtemps, on s’est rafusé 3 appliquer aux
personnes juridiques la notion de domicile communé-
ment el inbimement rattachée aux personnes physi-

L Epw. Coke's, Reports in thirteen parts, 26 et ss, Londres
1826 ; Brick, The law of corporations, 3¢ éd.; Kvyp, Law of
corporauons. En Allemagne aussi, 1a cfnpamté jund]que peut
étre octroyée par coneession de I'Etat aux associations éco-
nomiques {BGB, § 22). Pour les aubres associations, par
contre, 1a capacité juridigue s'obtient pir ¢ moyen de I'ins-
cnpllou {System d. Normalivbestimmungen).

® ErsKINE HoLLann, Elements of Jurisprudence, 9¢ éd,,
p. 323.
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ques. Cette répugnance s’expligue par la conceplion
étroite qu'on avait des personnes juridiques envisa-
gées comme des sujets de droit purement artificiels,
fictifs et imaginaires auxquels une existence vérilable
faisait défaull. Le premier projel du BGB (Motiv I,
77) partageait ce point de vue; dans la dbctrine an-
glaise, le sicge de la personne juridique est souvent
appelé «artificial domicile » 2

En droit suisse, le siégge des personnes juridiques
est appelé usuellement domicile; en droil frangais
aussi, cetle expression a regu droit de cifé pour les
personnes morales 3. 11 est vra) que la termnologie
des législations néo-latines connait également 'appel-
lation de siége social. La Llerminologic suisse offre
le méme manque d’uniformité. Ainsi le GO parle de
« domicile » (art. 56) et le C.O de «siégey (arl. 616,
680); il en est de méme de 'ordonnance sur le Regis-
1re du Commerce el la Feuille Officielle du Commerce
du 6 mai 1890 {27 décembre 1910).

La conception qu’une personne juridique ne peut.
pas avoir de domicile proprement dit nc se légitime-
rait 4 la rigueur que si I'expression de domicile était
synonyme de demeure, demeurer, ce qui n’est. pas
le cas, ainsi que nous 'avons relevé au chapitre pre-
mier. 1)'aprés sa nature, le domicile esl indépendant,
de Loute base locale; ¢’est une notion purement. juri-
dicqque et applicable au méme degré & Lout sujet de
droi,, physique ou non.

Le domicile revét une importance encore plus grande
pour les personnes juridiques que pour les personnes
physiques, car il est souvent un élément constituiif

L Cfr. sur les différentes Lthéories le résumé de WINDSCHEID,
Pand., I, § 49; Gienkg, Priv. Recht, I, § 58, p. 463 el ss;
Rocuin, conflit des lois, 523.

*ScmrrMEISTER, 1, 62; Dicey, Condlict of Laws, 155.

8 CoLin et Carirant, I, 670.
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de la personne morale. Ainsi, en droit anglais, Sic
Edward Coke pose le principe, & propos du « leading
case » relatif aux eorporations (the case of Sutton's
hospital} que le lieu, le siége, est un élément essentiel
d’une corporation « for without a plage no corporation
can be made n.

En droit frangais, pour Loute sociélé commerciale,
entre autres, le siége social est un élément nécessaire
¢l essentiel de 'acle constitutif (loi du 24 juillet 1867,
arl. 57) 2% .

En droit allemand, la désignation du siége fait
nécessairement partie du contenu des statuls pour
Loute personne juridique du droit privé, a I'exceplion
de la fondation 3. En droit suisse, la désignation du
sitge dans l'acte constitutif n’est nécessaire que pour
les sociélés par actions et les sociélés coopératives
(CO 616, II, 680, II).

Si on attache une importance toute particuliére au,
sibge des personnes morales, ¢’esl parce quiil déter- -
mine leur statut personnel, dans la régle, au rebours
de ce qui a liecu pour les personnes physiques, dont le
statut est réglé - sauf en droil anglo-ameéricain et
suisse — d’aprés la nationalité 4. Nous n’aborderons
pas ici la question fort controversée en doctrine de
la nationalité des personnes juridiques. Elie dépasse
l¢ cadre forcément restreint de notre édtude, qui ne
s’occupe des personnes morales que relativement &
leur domicile. Cependant, étant donné que la person-

' Coxke, op. cit., p. 29 et ss.

*BorreL, op. cit., p. 51.

7 Kieiw, Rechishandlungen, 76; HoLenstrmin, 120; § 57
BGB: § 182, 322 HGB; § 13 Genossensch. Gesell.; § 7
Geselz betref. G, m. b, H.

1 M ameLock, Die jur. Person im int. Recht, Diss., Zurich
1900 ; Isay, Die Staatsangehotrigkeit juristischer Personen,
Tabingen 1907,



nalité dn groupement est nne personnalité distincte
des individus qui en font partie, que ceux-ci peuvent
ne pas avoir, et n’oni, pas, en effet, la plupart du temps
la méme nalionalité et qu’enfin ce sont les relations
de cette personnalité avee un certain pays qu'il im-
porie d’établir, les personnes juridiques ne sauraient,
prendre, semble-t-1l, d’autre nationalité que celle
dn pays ou elles sont constituées, avec I'antorisation
explicite ou implicite de la loi . Ce qu parait ressor-
tir sans conteste du débat, ¢’esl que le droit positif
de la plupart des Etals tend de plus en plus & établir
entre la personne morale et 'Etal. un rapport de droit
public qui est, en quelque sorte, un parallele de la
nationalité des personnes physiques. Ce rapport de
droit a pour effet. de soumettre au droit de I'Etat
intéressé la personne morale pour tout ce qui con-
" cerne son existence, soil sa constitution, sa capacité
juridique, son organisation, ete.

3. Détermination du domicile des personnes-
morales.

Sous le rapport de la « détermination du domicile
des personnes morales », on peut réparfir les législa-
tions 1modernes en deux .groupes; le§ unes attachent
. de 'importance, avant toub, 4 certains rapports de
lieu d'ordre objectif, les autres s’appuient davantage
sur les éléments subjectifs susceptibles d’étre lihre-
ment choisis par le sujet de droit.

a. Systéme suﬁjectif.

L’Allemagne ot la Suisse se rangent au nombre des
Etats qui accordent a la personne morale la liberté
de fixer 4 son gré le domieile par le moyen d'une dis-

1 Baungy-LacanmiNenig, I, p. 383 et ss.
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position des statuts. Les aulres législations conférent
toujours, en dernier licu, un caractére prépondérant
au siége social réel, effectif, pour la fixation du domi-
cile.

En conformité de I'art. 6 du €CS, le domicile des
personnes morales est, en premiére ligne, la ou les
statuls I'indiquent et, en deuxiéme ligne, ¢’est-a-dire
4 défaut de disposition contraire des statuts, au lieu
ot se trouve l'admimistration. Le droil allemand
n'adopte pas de prescriptions d’ordre général pour
fixer le domicile des personnes morales. Il agsigne un
domicile & chaque espéce de personne morale séparé- -
meni, selon des principes analogues 4 ceux qui sont
généralisés par le droit suisse. Ainsi, pour 'associalion
(Verein), le Code allemand dispose ¢e qui suit & I'art.,
24 du BGB: « Est réputé siege d'une associalion, s'il
n'en a pas ébé disposé anutrement, le lieu ol en est exer-
cée 'administration ». Le §80 du BGB, relatif aux fon-
dations, renferme une disposition mot pour mot sem-
blable. En ¢e qui concerne les personncs moralesdu
droit commercial, la détermination du siége par les
statuts est méme obligatoire (HGB 182, chiffre 2,
322, loi sur les coopératives, § 13, loi sur les sociélés &
responsabilité limitée, § 7,) comme c’est aussi le cas
en Suisse (CO 616, 11, 680, 11).

Tant en Allemagne qu’en Suisse, le domicile de
toukes les personnes morales du droit commaercial est,
déterminé par les statuts, ef non d’apres le sidge ef-
fectif et durable. Par conlre, quant aux personnes
morales du droif civil, les régles sont autres en Alle-
magne qu’en Suisse. Le droit allemand exige de fa-
¢on impérative, au § 57, | du BGB, de chaque asso-
ciation mserite (ce sont les associations sans éxploi-
tation ou bul, économigue) qu’outre le but el Ie nom,
les staints indiquent expressément le siége de I'asso-
crabion. La désignation du siége par les statuls est
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ainsi un élément constilutif de .l’association?. En
droit suisse, la désignation du domicile dans les sta-
tuts de I'associalion, de la fondation, est facultative,
Mais, aux termes de Part. 2, 3 de I'ordonnance sur le
Registre du Commerce du 6 mai 1890, inscription de
ces organismes dans ledit registre doit aussi contenir
I'imdication de leur siége. On peul inférer de cette dis-
position que seule la demande d’inscription doif deé-
signer expressis verbis le siége , et non les statuts. 1
en résulte, dans la prafique, qu'un changement du
siége soclal n’entraine pas une modificalion des sta-
tufs %
Ce n’est que lorsque le domicile ne doif pas résuiter
“des statuts {¢’est le cas, en Suisse, pour les associations
et les fondations, en Allemnagne pour les sociétés 4 but,
idéal et les fondations) que le siégge de I'administra-
tion est réputé étre, sauf dispesilion confraire des
statuts, le domicile de ia personne. La désignation
du domicile par les staluts erée un rapport juridique
abstrail qui n’a rien de comunun avee les rapporls
réels de la personne morale avee un lieu. Cette éma-
nation d'une volonté libre emportant, de bul en
blanec, constitution de domicile, n’a pas son pendant
dans la réglementation du domicile des personnes
naturelles. La personne physique ne jouit pas d’une
autonomie aussi large. En revanche, le siéze de 1'admi-
nistration de la personne morale, considéré comme
. domicile de eetic derniére en 'absence de disposition
stalutaire, offre une certaine analogie avee 'établisse-
ment, durable de la personne physique. Dans les deux
cas, le siége effectif, réel, du sujet de droit est déter-
minant, soit un état de fait concret pour lequel 1

! STAUDINGER, 1, 267; Wienemans, Beitrage z. Lehre
v. d. idealen Vereinen, 1906, p. 380.
? HoLENSTEIN, p. 129; EccEn, art. 56 N. 2e.
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n'esl pas possible de tracer des caracléres généraux,
pas plus que pour I'établisseinent dorable L. '
La détermination du siége réel des personnes mora-
les nc reneontre pas les mémes difficultés, il est vrai,
que celle de I’établissement des personnes physigues.
Néanmoins, elle se heurte aussi & certains obstacles;
en raisen de la diversité de la strueture interne el des
buts des personnes morales. Mais; eomme en droil
allemand ef, suisse, le domicile des personnes morales
du droit commercial est ¢tabli, dans la régle, par les
statuts et non par le siége réel, ¢’est uniquement la
détermination du siege des associations {en Allema-
gne, des associations A bul économique) et des fonda-
tions, dont les statuts ne renferment aucune disposi:
tion relativement & celui-¢i, qui peul présenter des
difficultés. : :
Les associalions sans bul économique (CCS 60) of-
frenl une grande diversité d'activité, de sorte que
pour déterminer le siége de leur administralbion, il
convient d'apprécier librement les circonstances con-
erctes, avant tout. Un certain nombre d'associations
se trouvent déja localisées par le but qu’elles pour-
suivent, en raison du fait qu’elles rattachent d’avance
leur mission & un licu déterminé et que leurs membres
doivent se recruter exclusivement, dans ce licu. D’au-
tre part, il y a des associations dont Pactivité, dépas-
sant le' cadre local, est interurbaine ou méme interna-
tionale. Il est souvent difficile de déterminer on se-
trouve la direction proprement dite de l'association,
¢'est-a-dire ol la direction ¢t les assemblées tienneni
leurs séances. Clest ainsi, par exemple. gue 'Instilut
de Drroil, International, qui esl. une association sans
but économique, a Lour & tour ses assemblées générales

Y1say, op. cit; p. 110.
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dans les diverses villes d’Europe; auvssi le siége de
cette administration ambulante n’est-1] pas aisément
déterminable.

Dans des cas de ce genre, il est d’usage, en pratique
allemande ¢t suisse, d'examiner si I'association n’est
pas rattachée d’unme mamére durable et réguliére &
un lieu délerminé par une on plusienrs mstitutions
stables. Il est d’importance de savoir oi est le siége
du secrétarial, permanent ou un organe directeur s’oc-
cupant de 'administration finaneiére et de la compta-
bilité de.la personne morale 1. Il n’est pas exclu que
le sitge réel de I'association et, partant, son domicile,
change périodiquement. C'est le cas, par exemple,
pour les associations dont le siége directeur (Vorort)
est transféré chaque année dans un autre centre, ol
se recrutent chaque fois les membres de la direction,
domiciliés audit endroit. Ainsi le changement de lieu
s'accompagne régulierement . d'un  changement de
direction 2. .

En ce qui concerne les fondations, il arrive aussi
qu'un siége central fasse défaul, par exemple pour les
fondations de capitaux. Les difficultés sont surtout
nombreuses lorsque les compétences administratives
sont réparties entre plusicurs organcs qui ne déploient
pas leur activite au méme endroit. Esl. détermmant,
le siége de I'organe dont l'activité administrative
semble rattacher le plus étroitement, et d’une maniére
durable la fondation & un certain heu. Dans le doule,
¢’est, le lieu ou se trouve I'administralion {inanciére
gqui fait régle 3.

I ManmrLock, op. cit.,, p. 26; Isay, p. 113; WIiEDEMANN,
p. 385, e

* HoLENSTEIN, p. 1206,

P Houoer, Komm. z. BGE, p. 189; HurLimaxw, Die
Stiftungen, Diss., Leipzig 1907, p. 97; Arrét TF,; 11, p. 248
el ss.
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La doctrine suisse est uniforme 4 reconnaitre qu'une
personne morale peul, par disposition des slatuts,
fixer son domicile & son entiére convenance, tout a fait
indépendammant, du eentre réel de 'administration ®.
Par contre, la doclrine allemande est divisée sur ce
point, bien que la législation prévoie, en principe, les
mémes dispositions que la loi suisse 2. Cette divergence
d’opinion des auteurs allemands parait résulter d'une
conception erronée de la notion de domieile. 8i I'on
est d’accord sur la nature et la signifieation juridique
de I'institulion du domicile et si 'on distingue nette-
ment le domicile de la demeure, de la résidence, 1l est
hors de doute qu’en droit allemand, de méme qu’en
droit suisse, le domigile comme tel se brouve au lieu
méme qui est indiqué par les statuts. Par contre, en
ce ¢ni touche la question des conséquences juridiques
du domieile, il v a lien d’examiner si, d’aprés le droit
positif, clles sont rattachées au domicile ou au siege
réel, soit au domicile seulement et non aussi au siége
réel.

En Allemagne et en Suisse, la docbrine, quoique
divergente sur la question de la nature et de la portée
juridique du domicile et du siége réel, est presque una-
nime 4 admetbre que, si le domicile statutaire ne con-
corde pas avee le siége réel de la personne morale, ¢’est
ce dernier qui sert de base pour déterminer la nationa-
litg de la personne morale. On va méme plus loin
et 'on affirme que la fixation du domicile par les sta-

! RossiL et MENTRA, I, 107 et ss; Harrer, CCS, 56, N. 24
Curmi, CCS, art. 56, N. 2; Eccer, CCS, 56, N. 2b; ScanNEI-
DER et Fick, CO, 616, N. 2a; HurLimanKN, op. cit. 97.

! Penchent pour la détermination absolument indépen-
dante du sidge: WiEDMANN, p. 383, et les auteurs cités; vox
Tuur, Allg. Theorie des BGB, p. 458 ; se-prononcent contre:
STauDiNGER, 1, 187; OerTMaANK, BGB, § 24, N. 26; BiER-
Manw, 1, § 124,
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tuls ne joue un role que relativement au droit interne,
mais non ¢n droit international ). Quoi qu’il en soit,
dans "application du droit international, la lex domi-
cilii ne revél qu'nne importance pratique relative,
attendu que pour la solution des conflits de lois con-
cernant les personnes morales, la plupart des Etats
accordent nn caractére prépondérant & la lex originis,
¢'est-a-dirve, dans le cas particulier, au droit du siege
réel de la personne juridique. Quant & la nationalilé,
il s’agit d’un rapport de drait public pour lequel la
notion de¢ domicile de droit privé ne saurait étre dé-
terminante 2 Les dispositions de droit privé des sta-
tuts, qui fixent, d’ordinaire le sitge de la personne mo-
rale, ne peuvent pas, de surcroit, constituer e fonde-
ment de relations de droit public. Cela n’altére d’ail-
leurs en rien la validité absolue du siége stalutaire de
droit privé. La question de la nationalité des sociélés
est & ordre du jour, depuis la guerre. Ainsi, des lois
ont éLé congues el promulguées en Belgique, cn Espa-
gne, en Suisse, ¢n Suéde, et en Norveége dans un esprit
4 la fois nationaliste et protectionniste. La loi suisse
de 1919, relative aux sociétés par actions, prescrit
que la majorité des personnes constituant 'adminisbra-
tion des sociétés anonymes, en commandite par ac-
tions et des sociétés coopératives doivent étre de na-
Lionalité sutsse. La loi espagnole du 2 mars 1917 exige,
pour gu’une sociélé puisse se déclarer espagnole, gue

! MaMELOCK, Staatsangehirigkeit, p. 22, Die jur. Person
im int. Priv. Rechi, p. 224 et ss; Isay, op. cit. 93, 2090 et
ss; WIEDEMANN, 510; Harrer, ZGB, 56, N. 6; EGGER,
ZGB, 56, N. 5. .

% La circulaire frangaise du Garde des Sceaux du 29 février
1916 esi trés explicile 4 cet égard. Elle écarte, comme tout
A fait inopérants, au point de vue du droit public, les indices
auxquels s'allache d’ordinaire le dreit privé pour déler-
miner la nationalilé des sociétés.
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le Président. dn Conseill d’administration, les deux
tiers de ses membres ainsi que les deux tiers des ac-
tionnaires -soient effeetivement de nationalité espa-
gnole. Des dispositions de ce genre n'ont, & la vérite,
aueun rapport avec la notion du domieile de droit
privé. Aussi, ne nous y attarderons-nous pas plus
longtemps.

b. Systéeme objectif.

(Vest le systéme le plus répandu dans les législations
modernes, d’aprés lequel la volonté, soit la détermi-
nation du domicile par les statuts, ne suffit pas, A
elle seule. 1l faut, de plus, que les circonstances de
fait concordent avec cet autre élément.

-Ainsi, en France, le domicile des personnes juri-
diques se détermine de la méme fagon que pour les
personnes physiques. 1) est au licu oii elles ont leur
prineipal élablissement, ¢'est-d-dire au licu ou est
centralisée leur administration 1.

Dfaprés les régles du droit civil, elles n'ont, en
principe, «qu'un domicile, qui est au licu du prinecipal
¢lablissement, 4 I'exemple des personnes physiques.
Pour fléchir la rigueur de ¢e principe, dont ne sau-
raient s’accommoder, 4 la longue, les exigences de la
pratique, cn particulier les grandes sociétés de com-
meree et les compagnies d’assurances, la jurisprudence
considére que les institulions de cett: envergure
sont censées avoir fail éleetion tacite de domicile
dans les divers lieux on elles ont des suceursales d'une
certaine importance et des agents ayant qualité pour
les représenter el qu’elles peuvent étre actionnées
devant les tribunaux du lien ou se trouvent ces sue-
cursales ou agences pour 'exécution des actes qu’clles

! Couix et Caprrant, 1, 670; Nimes, 24 juillet 1917; Gaz.
des Trib., 25 nvril 1918,



v ont passés el la répression du préjudiee résultant
des délits et quasi-délits dont elles sont ecivilement
responsables. Quant aux compagnies de chemin de
fer, elles soni valablement assignées partoul ou elles
ont, une gare principale mais sous cette condition
nécessaire qu’il ne s’agisse pas d'opéralions auxque]les
cetle gare soit élrangére L.

Pour I'Etatl el les établissements publics, I'art.
69 du Code de procédure civile permet de les assigner
dans les bureaux de leurs préposés sur les divers points
du Llerritoire. .

Quant aux personnes ]urldlques du droit commer-
cial, ¢’est leur siége social qui fail régle pour le domi-
¢ile. On entend par siége social, un siége réel, effectid,
earactérisé par la réunion du Conseil d'administration,
des assemblées générales, ainsi que des services essen-
tiels de la société (comptabilité, conlentieux, ete) ®
Ce ne_doil pas élre un siége social ficlif ou choisi &
seule fin d'é¢luder la loi. Quelques auteurs proposeni
comme critére le cenire d’exploilation 3, Ce point
de vue parail d’unc application malaisée lorsque la
soci¢lé opére dans plusieurs pays a la [ois ou lorsque
des éLablissements techniques ne donnent pas corps
a 'exploitation de la société.

Le Code italien, de méme que le Code frangais n’a
pas consacré de disposilions expresses aux personnes
morales. L'un et I'autre les reconnaissent implicite-
ment. Les autres droils néo-latins n’ont que quelques
articles sur les personnes morales (Codes porlugais,
art. 32-39, espagnol, 35-39, néerlandsis, art. 1690-

1 Civ. 3 févr. 1885, DP 86, 1, 304, S. 85, 1, 269; 30 juin
1891, DP 94, 1, 539, 8. 91, 1, 479; O mars 1897, DP 97, 1,
415; Lyon 19 mai 1911, S, 1912, 2, 236.

2 RBoiter, Droit Comm. 137; THaLLER, Droil. Comm. p.
420; sic Arréts Trib. Lille 21, V, 1908, DP 1910, 2, 41.

3 Lyon-CaeEN et RExaurr, Droit Commercial, p. 323.°
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1702, mexicain, 38-42, chilien, 171-173) 1. Ces codes
ne connaissent pas non-plus de disposition spéciale
sur le domicile des personnes juridiques, de sorte qu‘il
se délermine d’aprés les mémes régles que celui des
personnes physiques. Un domicile aulre que celui
mndiqué dans les statuts n’est qu'un domicile d'élce-
tion, qui peut bien faire régle pour les associés, mais
n'est pas opposable aux tiers 2. Ce n’est qu’s I'usage
du droit internaiional privé, en vue de déterminer
la siluation juridique des sociétés étrangeres, que
certains codes ont, fixé des régles posilives sur le do-
micile, pour autant que la nationalité dépend de ce
dernier. Ainsi, par exemple, la République Argentine
(Code commercial, 286) considére la situation du
«centre d’exploitation» comme déterminante pour
la nationalité, 1'Ilalie {Code commercial 100) prévoit
aussi un eentre d’exploitation el un centre d’admi-
nistration, ou, & tout le moins, un siége d’adminis-
tration pour servir de fondement & la nationalité in-
digéne. Toutefois. la jurisprudence, en particulier en
Italie, incline & reconnaitre une société comme in-
digéne lorsqu’elle a son centre d'exploitation, tout
au moins, dans le pays 3.

Nous ne citons les dispositions qui précédent. qu'en
raison de leur connexité plus ou moins étroite avec le
domicile proprement dil. Mais en droit privé interne,
auquel nous avons du limilter nos investigations, les
Etals ci-dessus mentionnés considérent aussi eomme
domicile le siége social-pris dans le sens de siége admi-
nistratif. Envisagé comme facteur déterminant, le
« eentre d’administration » comporte un élémentl sub-

1 R. nE 1o GrassErie, Code civil chilien, traduit ot an-
noté.

? Arrét Trib. Charleroi, PB 117, 254,

* Vinang, Corso di diritto commerciale, I, 571.
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jectif que n’implique pas, en revanche, le «cenlre
d’exploitation ». En effet, la volonté propre des fonda-
Leurs ou des associés n'exerce aucune influence, €n
principe, sur le centre d’exploitation, tandis que, au
contraire, le centre d’administration peut faire et fait,
la plupart du temps, I'objet de leur hibre choix. Nolre
classification en systéme subjectil et objeclif repose
sur le principe que ¢’est ou bien la volonté seule qui
emporte fixation du domicile, ou bien une volonlé &
laquelle des cireonstances de fait extérieures ont don-
né corps. ‘

Le droit anglo-américain a adopté le systéme oh-
jectif pour la détermination du domicile des personnes
morales. Il distingue entre les « trading-corporations »
et les « non-trading corporations». Le siége de la
« trading-corporation » est au licu ou s’'exerce 'admi-
nistration (the administrative business), ¢’est-a-dire
au lieu ou se trouve le centre effectif des affaires
(the administrative eenire), peu importe ot sont si-
tués les fabriques, les locaux de vente, ete.’. Si une
société établie conformément a la « Company Acls»
de 1861, 1867, pour l'exploitation de manufactures
aux Indes a la direelion des affaires en Angleterre,
le domicile de cette société est situé en Angleterre
et non aux Indes. L’enregistrement de 'acte de sc-
ciété n'est pas décisif en lui-méme. La question esl.
toujours de savoir ob se font réellement les affaires
de la société 2,

Les ¢« mon-trading corporations», ¢'est-a-dire les
corporations qui n’ont pas d’exploitation commerciale,
ont leur siége au lieu o elles déploient 'activité qu’el-
les se sonl assignée dans Vacte constitutif de la per-

! Dicey, 1, 187, Case Taylor c. Crowland, Gas Co, 11 Ex. 1,
23, LF 254 ; ScHIRRMEISTER, I, 83.
 Case Sesena Co c. Nicholson, 1, Ex. D, 428, 437, 450, 453,



— 138 —

sonne juridique. Ce principe est applicable aussi bien
aux « corporations aggregate », ¢'est-a-dire aux per-
sonnes morales constitudes par un groupement d’indi-
vidus co-existant (group of co-existing individuals)
qu'aux « corporations sole », ¢’est-a-dire aux corpora-
tinns qui sont formées par un seul ¢t méme individu
ou par une suite d’individus incorporés ou associés,
se succédant les uns aux aufres (an incorporated
series of successive persons) '. Le domicile de ces cor-
porations cst donec fixé, en principe, par les rapporis
indiscutables qui existent entre ces corporations et
un endroit déterminé.

Pour la corporation composée d'une scule per-
sonne, il peut y avoir une distinction 4 établir entre
le domicile privé d'une personne, par exemple un
évéque quil, suivant les circonstances, représente la
corporation, et le domicile de celle personne au re-
gard de la corporation. Si un évéque anglais acquiert,
i titre de personne privée, un domicile 4 I'dtranger,
il sera néammoins répulé, en Lout état de cause, élre
domicilié dans son dioséce, en tant que représentant
de la corporation 2, .

Dans ia doctrine anglaise, de méme qu’en France,
de nombreuses controverses onl surgl sur la question
de savoir si une corporation peut avoir, plusieurs do-

1 Les scorporations soles ne se rencontrent que la ou
les titulaires de certaines charges laiques ou ecclésiastiques
s¢ succédant les uns aux auires, sont « incorporés » ou asso-
cids de itelle fagon qu'ils ne forment qu’une seule personne
juridique, douée d’une existence durable. Les corporations
de ce genre résullent soit dela « common law s, soit-d’une loi
particuliére (statute) d’aprés la (common laws, appartien-
nent aux ¢ aggregations sole », par exemple le roi, les évi-
ques, les vicaires, elc. (Blackstone’s Commeniaries 11, Fol.
431 ; Horrann, Elements of Jurisprudence, 9¢ éd. p. 330).

tDicey, t, I136.

1



— 139 -

miciles. Tandis que dans les deux pays, le principe
de l'unité de domicile est rigoureusement appliqué
aux personnes physiques, en France, la jurisprudence
s'est efforcée, quant aux personnes morales, de con-
eilier, comme nous venons de le relever, le principe
de l'unité de domicile avec les exigences de la prati-
que, en matiére de succursales et d’agences de
grandes entreprises, el semble éire fort heurensement
arrivée 4 chef. Dans la jurisprudence anglaise, un
arrét important dispose qu’une corporation peut,
en matiere de poursuvite judiciatre, étre réputée avoir
‘un domicile dans deux pays différents?. Cet arrét
ne fait pourtant pas partout autorité, car la faculté
de traduire un défendeur devant un tribunal déter-
miné ne dépend pas d’une question de domicile, pas
plus pour la corporation que pounr le simple particu-
lier. L'une et 'autre peuvent étre assignées devant les
tribunaux anglais si les faits dont ils ont 4 répondre
rentrent effectivement dans la compétence des dits
tribunaux.

Au reste, méme en droit allemand, ou est adopté et
pratiqué dans toute son intégralité au profit des per-
sonues physiques, le principe de la pluralité de domi-
cile, 'application extensive de celui-ci aux personnes
juridiques est combattue. La majorité des auteurs
penchent pour la négative, en arguant du fait, que
l'affirmative tend inélnctablement & permettire aux
personnes morales d'avoir aussi plusieurs natio-
nalités 2. En Pespace se renouvelle U'erreur déja signa-
lée ct consistant, & appliquer, sans autre, les normes de
droit, privé réglementant le domicile 4 nne relation
gni, par sa nature et ses effets, reléeve du droit public.

! Carron c. M.C. Laren, 5. House of Lords Cases, 416, 450.

®PLanck, BGB, § 24, N. 1; von THun, Allg. Teil, p. 484,
N. 28; FiscHER, Die A.G. im Ehrenbergs Handbuch 1/},
p. 87. :
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4. Critique des systélﬁes. .

Le systéme subjectif pur, d’aprés lequel une sim-
ple déclaration de volonté, sous forme de disposition
statutaire, suffit & créer le domicile dans un endroit
quelconque, souleve des objections de principe et
d’ordre ‘pratique, tout ensemblie. '

On fait valoir, 4 'encontre de ce systéme, quant au
fond, qu’il s'en remet enticrement A la libre volonté
des fondateurs ot asseciés pour déterminer le sicge
de la personne morale. Or, Ta personne physique est
loin de jouir d’'une semblable autonomie. En effet,
clle ne peut acquérir et fonder en un lieu quelconque
un domicile par 'effet d'une simple déclaration de
volonté., Les conditions, dont la concomitance cons-
titue le ‘domicile sont fixées, avant tout, par la loi,
fjui laisse 4 l'individu la seule laculté de décider ou
¢l non pas $'1l entend satisfaire a celle-ci, Cette déro-
gation aun droit commun en faveur des personnes mo-
rales ne se légitime par aucune considération de droit
ou d’équité et iend 4 rien moins qu'd ouvrir toutes
grandes les portes & l'arbitraire.

Ces critigues sont, & coup shr, fondées. Elles n’atta-
quent pas, & vrai dire, le principe fondamental du
libre choix par la personne juridique elle-méme, de
son siége, mais visent simplement le cas, que P'appli-
cation de ce systéme favorise, ot ledit siege sera fic-
{if, c’est-a-dire ol le siége indiqué par les statuts ne
coincidera pas ecffectivement avee le sicge réel du
sujet de droit. Le siege déterminant, comme on i'a
vu, dans la régle, la nationalité des personnes mora-
les, le systéme subjectif permnet, en particulier, aux
fondateurs de sociétés anonymes de choisir aussi & leur
gré, par voie de conséquence, la nationalité de celles-
ci, ¢t ainsi d'éluder certainegs garanties imposées par
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la loi aux sociétés anonymes, dans lintérét des
tiers de bonmue foil. :

Nous avons déji relevé, en passani, que les dis-
positions de droit privé réglementani le domicile
ne devraienl pas étre appliquées, sans autre, & des
rapports de droit public, comme la nationalité, par
exemple. Nonobstant, le fait est parfois possible,
lorsqu’unc réserve expresse de la lol se référe aux ré-
gles du droil privé relatives an domicile, soit qu’il
faille envisager ces derniéres comme faisant parlie
intégrale de la dite loi, soit qu’il y ait licu de considé-
rer la réglementation du droit privé, en matiére de
domicile, comme étant toujours applicables!. L'ar-
gument que arbitraire peut présider au choix de la
nationalité est d’auvtant moins fondé que Ia presque
unanimité des auteurs, méme dans les payvs ou le
systéme subjectif est en honneur, admellent qu’au
cas o0 le siége statutaire el le siége réel ne concordent
pas, ce dernier esl délerminant pour la nationalité 2

On ne peut parler de procédé frauduleux que dans
le cas on le siége statulaire est fictif, ¢’est-3-dire
lorsque la direction el I'administration ne se trouvent
pas effeclivement audit siége. Par contre, il n’y
a pas lieu de considérer comme frauduleux le fail,
pour des fondateurs de socistés, de choisir et de
fixer dans les statuts un lien déterminé pour admi-
nistration centrale de la sociélé, dans le but de sous-
traire cette derni¢re & I'empire d'une autre loi. Les
auleurs qui voient en cela un acte frauduleux s’exa-

I MUnNZNER, Verhaltn. des RPR zum Landes PR {Holzen-
dorffs Enzykl., p. 193; Eccen, z. sachl. Geltungsbereich
vom ZGB. (Festgabe 7, f. d. Schweiz. Jur. Verein, Zirich,
p. 161 el ss.}

® WIEDEMANN, op. cit., p. 510 et ss; EGGER, ZGB, 56, N.
5; HorENnstTEN, 132.



gerent, la notion del’«in fraudem legis agere»!. L’usage
de la faculté aceordée parlaloi de créer librement le
domicile des personnes morales ne peul pas étre con-
sidéré comme un acte accompli en fraude de la loi,
méme lorsque l'intention prédominanie tend 4 éluder
des régles juridiques incommodes 2. C’est ainsi qu’en
Suisse, par exemple, beaucoup de sociétés anonymes
transférent leur sicge statutaire dans le canton de
Glaris, ¢n raison du fait que le taux des impﬁts ¥
est relativement peu élevé.

A tencur d’un jugement du 21 mai 1908 (DP 1910,
2, 41), le tribunal de Lille s’est, aussi prononcé dans
ce sens. D’aprés ce jugement, une société peut choisir
sa natlionalité en fixanl son siége social dans n'im-
porte quel pays, pourvu que le choix n’ait pas été fait
en fraude de la loi frangaise et ait été dicté par des
raisons sérieuses et justifiées. Ainsi, on doil consé-
dérer comme société anglaise, soumise-a la loi anglaise
encore qu’elle ait son sicge administratif en France,
que ses fondaleurs, administrateurs et aclionnaires
soient frangais et qu’elle ail. pour objet I'exploitation
des mines d’or au Canada, une société par actions qui
a fixé son siggesocial 4 Londres, ¥y a été réguliérement
enregistrée, y Lienl ses assemblées générales, vy opére -
le transfert de ses iitres, alors gu’elle a un intérét
évident el légitime & choisir, de préférence a toule
autre, la nationalité anglaise.

Si la personne juridique doit étre trartée sur un
pied de compliete égalité aves la personne physique,
quant a la fixation du demieile — ¢’est Ia un postu-
lat de la logique ct de 'équité — il eonvient d'epter
aussi pour le principe du Iibre choix, par la personne

' Gfr. PiNEAw, Des sociétés commerciales cn dredl privé
internalional, Berdeaux 1893, p. 144,

Vo~ Ba#gr, Theorie und Praxis d. intern, Privalrechl,
p. 361,
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morale de son domicile." La manifestation de sa vo-
lonté propre ressorl, en premiérc ligne, des statuts
et le sidge qu’ils désignent devrait étre considéré
corume le siége soeial proprement dit,, Jusqu’a preuve
du contraire. Si le sidge est librement déterminable,
il ne faut pas le. rendre dépendant d’éléments qui
échappent & la volonté, Ne saurait correspondre de
fagon adéquate au siége librement choisi que le sitge
de J'administration centrale constituant un rapporl
loeal qui n’existe pas d’ores et déja objectivement,
comme -Je centre d’exploitation, mais susceplible
d’étre créé tout A fait librement, voire arbitrairement.
Ce siege devrait faire régle, a défaut de disposition
statutaire ou lorsqu’un siége est constitué en fraude
de la Joi

Scul le lieu ou se trouvent les organcs de volonté
de la société peut valoir comme siége de adiminis-
lration centrale, soit le lien d’ol partent el rayonnent
les ordres, ou I’on décide du sort de la société, de sa
continuation, de son développement, de sa dissolution.
Dans cet ordre d’idées, ¢’est & la fonclion disposilive
et non i lo fonction exécutive que 'on devrait akba-
cher le plus de poids, en eas de doute. _

La réglementation allemande ¢l suisse repose sur
fetlibre choix; mais elle semble aller trop loin, &n cc
sens qu’elle rend la volonté indépendante de toute
base objective ¢l ouvre ainsi toute grande la porte
a 'arbitraire. Le cas suivant, tiré de la pratigue suisse,
fait ressortiv les conséquences ficheuses auxquelles
peut aboutir ce systéme.

Les « Usines électriques de la Lonza, ‘3 Ay avalenl,
en plusicurs- endroits, & 'intérieur du pays et a I'é-
tranger, des éablissements d’affaires. Elles avaienl
fixé dans un de ces lieux, 4 Gampel, dans le Valais,
leur siége statutaire. La direction générale el Padnmi-
nistration principale de la société se trouvaient i
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Genéve. Les aotorités genevoiscs ayant requis de
la soci¢té I'inscriplion au registre du commeree comme
succursale, cetle sociélé recourut contre cette décision
au Conscil fédéral, en alléguant que le siége principal
¢lail & Gampel, que la direction principale se trouvait
bien 4 Genéve, mais non une succursale. Le Conseil
fédéral admit le recours, en conformité de I’art. 621,
I du CO et décida que la société n’étail pas tenue de
s¢ faire inscrire 4 Genéve. C'est ainsi gune les disposi-
tions de la loi suisse ont conduit & ce résultat A la fois
illogique et inapplicable dans la pratique, qu'une
société est toujours obligée de se faire inserire an
registre du eommerce du liev ol elle a une suecursale
jeinke & nne certaine exploitation mdépendante, mais
que D'inscription n'est pas nécessaire au licu ménme
de la dircetion centrale. Cetle maniére de voir Lend
a favoriser la création de domiciles fictifs, -de siéges
qui, en réalité, sont de simples boiles aux lettres.

En outre, il existe dans la législation suisse cette
anomalie que les sociélés en nom collectif et ¢n com-
mandile, qui sont traitées, quant & leur siége, comme
cdles personnes marales, ne peuvent faire I'objet d’une
inscription qu’au lieu de leur siége réel, tandis qu’il
cst loisible aux personnes morales de faire abstraction
compléle de leur siége réel dans leurs statuts et de -
fixer lihrement leur siége statutaire au sominel de
la Jungfran. ,

Le systéme francais ct anglo-américain, qui Lraite
lc siége des personnes morales de la méme fagon
que le domicile des personnes physiques et tient comp-~
Le, au méme degré, de V'élément intentionnel ct de
1'élément, objectif, esl le systéme qui souléve le moins
d’'objections et qui semble résoudre d’une maniére
satisfaisante lc probléme, av double point de wvue
théorique et pratique. '



