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PREFACE

Le principe de territorialit¢ de la propriété intellectuelle faisait
partie, jusqu'a la thése de M. BOUCHE, de ces notions que l'on utilise trés
fréquemment qui paraissent presque aller de soi, mais dont, en réalité,
personne ne s'accorde sur le sens et sur la portée véritables. Dans un
article consacré au droit international privé dans la Convention de Berne
(D.A. octobre 1988 p.439), le professeur G. KOUMANTOS estimait que
"le principe de territorialité, se détruit soi-méme par son ambiguité
totale” : la multiplicité des interprétations qui en sont proposées le
rendrait inutile, selon I'éminent spécialiste. C'est a dissiper ces ambiguités
et 4 expliquer cette polysémie que s'est attaché, avec succés, M.
BOUCHE.

Le principe a été trés souvent invoqué dans la période récente a
propos de la mise en ceuvre du droit communautaire : la libre circulation
trouvait un obstacle dans la territorialité des droits de propriété
intellectuelle et la théorie de I'épuisement du droit permettait de vaincre
les cloisonnements qui s'appuient naturellement sur le principe de
territorialité. Cependant, le réle du principe en question ne s'arréte pas a
ce domaine particulier et, comme le montre M. BOUCHE, il revét
plusieurs sens et répond & des besoins distincts, ce qui explique une
certaine incompréhension entre les deux branches du droit - droit
international privé et droit de la propriété intellectuelle - que M.
BOUCHE tente de dissiper par cette thése ambitieuse. Peu ou pas étudié
en France, ce principe est plus familier & la doctrine allemande, que M.
BOUCHE met largement a contribution. En mettant en lumiére et en
expliquant les deux fonctions et les deux significations qui s'attachent au
principe de territorialité de la propriété intellectuelle - le principe de
limitation et la régle de conflit de lois - M. BOUCHE fait une ceuvre de
clarification trés précieuse. Et c'est & partir de cette analyse qu'il lui est
permis d'apprécier la valeur de ce principe.

La premiére approche est celle du principe de territorialité
comme principe de limitation. Il désigne alors une limitation de I'existence
et des effets d'un droit subjectif au territoire de l'ordre juridique qui I'a
créé. Il n'existe donc pas, pour une méme invention, marque ou ceuvre, un
droit subjectif qui essaimerait ses effets de par le monde, mais autant de
droits de propriété intellectuelle que d'ordres juridiques distincts
reconnaissant de tels droits, peu important que ces droits couvrent une
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méme ceuvre, marque ou invention. M. BOUCHE montre que cette
limitation, qui est souvent présentée comme spécifique & la propriété
intellectuelle, est inhérente 4 tout droit subjectif. Pour lui, les droits
subjectifs ne sont jamais universels : ils sont toujours la création d'un
ordre juridique déterminé, dont le territoire leur impose ses limites. Il ne
peut donc y avoir aucun droit subjectif extraterritorial. Dans cette
perspective, la localisation d'un droit subjectif est une question qui parait
dépourvue de signification, car le droit subjectif, pour M. BOUCHE, "ne
peut étre localisé dans l'espace qu'au sein du territoire couvert par
l'ordre juridique qui l'a créé, car c'est la seulement qu'il a une existence
et une signification." Mais le principe de territorialité de limitation est
distinct de la régle de conflit de lois et n'a pas d'incidence sur cette
derniére.

M. BOUCHE défend une vision essentiellement positiviste,
méme s'il ne refuse pas toute valeur au jusnaturalisme, mais il ne donne a
celui-ci qu'une fonction d'instrument d'appréciation de la valeur du droit,
sans lui reconnaitre de rdle explicatif des mécanismes. Sur tous ces
points, I'analyse du principe de limitation débouche sur une réflexion plus
large, qui touche a la notion méme de droit subjectif et constitue une belle
démonstration de "droit pur”...

Le droit de la propriété intellectuelle couvre des objets
immatériels, qui, par nature, transcendent les frontiéres et sont dotés
d'ubiquité. Cette ubiquité, conséquence de I'immatérialité (2 laquelle M.
BOUCHE reconnait toute son importance, alors que certains courants
tendent actuellement & la sous-estimer), interdit de donner une
importance particuliére a I'un des droits subjectifs plutot qu'a d'autres et de
recourir 4 l'idée de droit acquis. M. BOUCHE analyse, de fagon fort
intéressante, les rapports entre le principe de territorialité et
I'indépendance des droits : pour lui, le choix entre dépendance et
indépendance des droits ne dépend pas de la régle de conflit de lois mais
seulement du contenu matériel de la loi (nationale ou étrangére) que I'on
applique. Réciproquement, l'indépendance n'a pas non plus, selon lui,
d'incidence sur la régle de conflit. A rebours d'une idée regue, il soutient
que I'épuisement du droit dépend de la conception de la fonction du droit
subjectif et non pas du principe de territorialité.

S'agissant du principe de territorialité pris comme une régle de

conflit de lois, M. BOUCHE décrit la place qu'il occupe dans la doctrine
et la jurisprudence malgré l'absence de consécration légale explicite.
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Surtout, il entend démontrer qu'il s'agit d'une véritable régle de conflit, qui
impose au juge d'appliquer la loi du pays pour lequel sont revendiqués
I'existence et les effets du droit subjectif de propriété intellectuelle. Ce
n'est donc pas un avatar de la "lex fori", ni de la "lex loci protectionis", ni
de la "lex loci delicti"... M. BOUCHE reléve aussi, trés justement, que le
droit comparé montre que l'admission de cette régle de conflit est si
répandue qu'il n'est pas permis de la dévaluer ou de I'écarter "d'un revers
de main", comme le fait parfois la doctrine. M. BOUCHE fait sienne
'opinion que la meilleure régle de droit international est celle qui est
adoptée par le plus grand nombre de pays (ce qui est peut-étre un peu
paradoxal pour qui a semblé mettre en avant limportance de
I'idiosyncrasie propre a chaque ordre juridique). De plus, le caractére
immatériel de I'objet de propriété intellectuelle renforce le réle de la loi,
puisque c'est la définition légale qui lui donne corps. S'appuyant sur une
étude approfondie de la doctrine allemande et de la jurisprudence
frangaise, M. BOUCHE recherche l'origine et la justification de cette régle
(qu'il discerne aussi, en droit conventionnel, dans le principe du traitement
national), qui s'oppose & la doctrine qui tend & privilégier la loi du pays
d'origine, dont il fait une critique fort intéressante, montrant ce que la
détermination de cette origine a d'incertain et d'artificiel. "4 rout prendre,
écrit-il, il nous semble moins choquant de traiter une ceuvre différemment
d'un pays a l'autre, d'un ordre juridique a un autre, que de traiter une
méme catégorie d'eeuvres différemment au sein d'un méme ordre
Jjuridique. La séparation des ordres juridiques et la limitation territoriale
des droits subjectifs (que le droit international privé lui-méme révéle)
nous semblent prédisposer en faveur de l'idée que ce qui vaut dans un
ordre juridique ne vaut pas pour autant nécessairement dans un autre
ordre juridique.” .

Clest dés la qualification, qu'il entend appliquer la régle de
territorialité, ce qui rend inutile le recours a la loi d'origine, et il propose
de l'appliquer a toutes les questions (existence, titularité, durée,
prérogative ... ). Il refuse ainsi tout dépecage conduisant & soumettre les
divers aspects du droit subjectif & des lois distinctes, ce qui ferait du droit
subjectif "un habit d'Arlequin”, pour reprendre sa jolie formule. La
recherche de la cohérence et sa conception du droit subjectif le conduisent
a soumettre & la méme régle de conflit l'existence du droit et la
détermination de son titulaire.

La thése de M. BOUCHE, conduite avec beaucoup de rigueur et
de clarté, ce qui n'exclut ni l'originalité de la pensée, ni la vigueur des
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opinions, est d'une grande richesse. Le lecteur partagera ou non ses
conclusions mais il admirera la démonstration ; le souci constant d'aller
au-dela des idées regues et de dissiper ambiguités et malentendus, sans
jamais mépriser ou déformer les doctrines adverses ; la richesse de
l'apport de la doctrine allemande, parfaitement assimilée et mise a profit,
dans ce domaine ou elle est si riche ; l'utilisation remarquable du droit
comparé, non pas juxtaposé ou plaqué, mais véritablement intégré aux
développements et qui, fait encore plus rare, est du droit international
comparé et pas simplement une comparaison du droit matériel; enfin la
cohérence du systéme proposé et la hauteur de vues qui donnent & cette
thése un intérét qui dépasse le cadre de la propriété intellectuelle... Voila
une thése utile et riche, sur un sujet peu exploré, que nous sommes
heureux d'avoir dirigée et fier de préfacer aujourd'hui.

Frédéric POLLAUD-DULIAN,
Professeur a I'Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1)



