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Titre : Les ceuvres automatisées a I'épreuve du droit d’auteur : Réflexions
sur les créations réalisées au moyen des systemes d’intelligence artificielle.

Résumeé : Les progres de l'intelligence artificielle issus de la croissance de
la puissance de calcul, des mégadonnées et des nouveaux algorithmes de
plus en plus puissants ont permis I'automatisation de certaines activités
intellectuelles humaines. Les créateurs sont donc directement concernés,
car il est désormais possible d'automatiser le processus d’exécution de
création humain. Ainsi, Il convient donc d'effectuer une étude approfondie
sur les ceuvres automatisées afin de déterminer si elles sont conformes au
droit d'auteur et, si ce n'est pas le cas, si le droit d'auteur doit étre adapté
pour s'adapter a ce nouveau phénomene. Cette étude souléve plusieurs
questions fondamentales, notamment celle de savoir si une oeuvre
automatisée est licite et comment évaluer son originalité. Elle suscite
également une interrogation quant au statut de l'auteur de I'ceuvre
automatisée. Ces problématiques sont davantage importantes, en raison de
['utilisation croissante des systémes d'IA en tant qu'outils de création.

Mots clefs : Intelligence Artificielle, droit d'auteur, créations automatisées,
création automatisée, nouvelles technologies, IA générative.



Title : Automated works under copyright law: Reflections on works created
with artificial intelligence systems

Abstract : The progress in artificial intelligence systems that resulted from
the growth of computing power, the big data and new and increasingly
powerful algorithms have contributed to the automation of certain activities
of the human intellect. Creators are thus concerned, since it is now possible
to automate the human creative process. Moreover, the use of Al systems
as a creative tool is becoming more popular and widespread. This tangible
reality arouses an undeniable interest for copyright regulation, which leads
us to carry out an in-depth study of automated works, with the aim of
answering certain issues that will be essential in the years to come: is an
automated-work legal? which is the legal base to consider that this kind of
creation satisfy the originality requirement? Who is the copyright holder of
an automated-work? In an attempt to answer those questions, this thesis
will analyze the following themes: the legal status and the author of the
automated work. Our intention with this work is to examine the compliance
of the automated process of creation and the AI automated-works with
existing law in order to determine whether reforms to current regulation
should be proposed.

Keywords : Artificial Intelligence, Copyright, Automated Works,
Automated Creations, New Technologies



Titulo: Las creaciones automatizadas y el derecho de autor: reflexiones
sobre las obras creadas con sistemas de inteligencia artificial

Resumen: Los progresos en inteligencia artificial, derivados del aumento
en la capacidad de procesamiento de los ordenadores, el incremento en el
volumen de datos y el desarrollo de nuevos algoritmos de aprendizaje, han
propiciado la automatizaciéon de diversas actividades intelectuales humanas,
incluyendo el proceso de creacion. Por ello, es relevante realizar un analisis
juridico detallado de las obras creadas de forma automatizada para abordar
cuestiones como su licitud y la apreciacion de su originalidad. Con este
objetivo, la presente tesis se enfoca en dos areas principales: el analisis
juridico de las obras creadas con inteligencia artificial y el estatus del autor
de dichas creaciones, con el fin de determinar si las obras creadas de forma
automatizada cumplen con la regulacién existente o si, por el contrario, se
requiere una adaptacion del derecho de autor a este nuevo fendmeno. La
importancia de realizar un estudio exhaustivo de este tema se hace aun
mas evidente, dado que se trata de creaciones que no fueron contempladas
por el legislador en el momento de la promulgacién del Cédigo de Propiedad
Intelectual francés.

Palabras clave : Inteligencia artificial, creaciones automatizadas, creacién
automatizada, derechos de autor, nuevas tecnologias.
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INTRODUCTION

1. La création in silico. La créativité a traditionnellement été considérée comme 1’un des traits
distinctifs de D’esprit humain. Les spécialistes de disciplines trés hétérogénes comme
I’économie, les neurosciences ou la psychologie se questionnent depuis longtemps sur la
fagon dont les idées se cristallisent sous la forme d’une ceuvre. A cet égard, nombreuses’
sont les théories qui tentent d’expliquer le processus par lequel 1’étre humain parvient a
I’acte de la création : les théories développementalistes? expliquent que le sujet créateur-
inventeur développe sa veine créative a travers toutes les interactions entre lui et son
entourage. Les théories économiques® considérent que les idées créatives éclosent grace a
I’influence des « forces du marché ». Enfin, selon les théories neuroscientifiques* les
facteurs génétiques et épigénétiques mettent en place les conditions nécessaires pour que les
circuits neuronaux interconnectés aboutissent a 1’acte créatif. Cependant, les avancées des
technologies en intelligence artificielle et particuliérement en apprentissage machine et
réseaux antagonistes génératifs semblent mettre en doute les paradigmes susmentionnés,
étant donné qu’il paraitrait que des machines qui utilisent des applications d’intelligence
artificielle et dépourvues des intentions ci-dessus mentionnées créent de manicre

« autonome ».

Cependant, nous ne partageons pas cette position, car elle se fonde sur des fantasmes. Ainsi,
il convient de dire que les machines ayant des facultés créatrices comparables a celles de
I’étre humain ne constituent pas une nouveauté. Avant le mot automatisation, la langue
frangaise connut I’automate®, un terme employé pour se référer aux aieux des robots qui
reproduisaient les mouvements de I’homme avec un certain degré d’autonomie. Ces
machines furent inventées, grice a la maitrise apportée par la mécanique horlogére® dans le
but principal de permettre 1’étude du fonctionnement du corps humain a travers 1’imitation
des comportements tels que I’exécution d’activités artistiques’. Ainsi, Jacques de

Vaucanson inventa le joueur de flite dans le but de réaliser une étude sur la respiration® ;

1 V. A. Kozbelt, R. Beghetto et M. Runco, « Theories of Creativity » in Dir. J.C. Kaufman, R.J. Sternberg, « The Cambridge
Handbook of Creativity », New York : Cambridge University Press, 2010, pp. 20-47.

2V. S.W. Russ et J.A. Fiorelli, « Developmental Approaches to Creativity » in op. cit., pp. 233-249.

3 V. A. Kozbelt, R. Beghetto, M. Runco, op. cit.

4V. GJ. Feist., « The Function of Personality in Creativity » in op. cit., pp. 113-130.

5 V. J. Pruvost, « Automatique : un mot-clé 2 », Ela. Etudes de linguistique appliquée, 2015/4 (n° 180), p. 385-391. Disponible
sur :https://www.caitn.info/revue-ela-2015-4-page-385.htm . Consulté le 15/03/2019.

6 J.C. Heudin, « Les créatures artificielles, des automates aux mondes virtuels », Paris : Odile Jacob. 2018, p. 48

7V.]. C. Heudin, op. cit., p.p. 56 et 57.

8 «Jacques Vaucanson — Automates 1738», In «Gallica: Les essentiels Littérature » [En ligne]. Disponible sur:
https://gallica.bnf.fr/essentiels/evenement/automates-vaucanson Consulté le 15/03/2019.
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I’ Autrichien Friedrich Von Knauss et la famille suisse Jaquet-Droz inventérent un automate
écrivain et Maillardet en ferait le méme avec un automate qui pouvait écrire en anglais et
francais et dessiner trois paysages’. Cependant, dans tous les cas, ces créatures artificielles!”
ne furent jamais considérées comme créateurs, étant donné que 1’idée d’une machine ayant
la faculté de créer fut longtemps considérée comme absurde. Pour autant, aujourd’hui cette
chimére est envisageable par une partie de la doctrine!! qui considére que les robots peuvent
générer des ceuvres de maniere autonome. Cependant, disons-le d’emblée, nous ne sommes
pas de I’avis de ces auteurs, dans la mesure ou nous estimons que les systémes d’intelligence
artificielle sont des outils au service de la création humaine. Les pages qui suivent
permettront d’approfondir cette affirmation. En tout état de cause, nous estimons qu’au-dela
de la question énoncée, le grand sujet qui est devant nous est, d’une part, la création
automatisée, qui a connu de grandes avancées grace au développement de ’utilisation des
systémes d’IA, et d’autre part, les implications juridiques pour le droit d’auteur. Toutefois,
avant de rentrer dans le cceur de notre recherche (B), il convient de définir la technologie

qui a donn¢ lieu a de nouveaux phénomenes (A).

Section 1. Le développement de I’intelligence artificielle

2. Plan de la section. La création automatisée que nous étudierons dans ce texte est
inéluctablement liée au développement des systémes d’intelligence artificielle. Cela nous
conduit & commencer ce travail de recherche par une définition de ’intelligence artificielle
(§1) pour nous consacrer ensuite a I’étude du développement de la technologie qui a permis

le phénomene de la création automatisée (§2).

§ 1. La définition de P’intelligence artificielle
3. Plan. Afin d’analyser la définition de I’intelligence artificielle, nous traiterons la notion

d’intelligence artificielle (A) et les deux grandes approches de I’IA (B).

A. La notion d’intelligence artificielle
4. Les difficultés sur la notion d’intelligence. Une des premicres problématiques pour
aborder notre étude est, qu’a 1’heure actuelle, il n’existe pas d’acception définitive de

intelligence artificielle!?, car nous n’avons pas de définition communément acceptée de

9 A. Amartin Serin, « La création défiée. I’homme fabriqué dans la littérature », Paris : Presses universitaires de France. 1996, p. 27.
10 Nous reprenons le terme utilisé par Jean Claude Heudin dans son ouvrage consacré a la matiere.

11 Nous citerons les auteurs respectifs au fur et a mesure ce travail de recherche.

12V, L. Devillers, « Des robots et des hommes. Mythes, fantasmes et réalité ». Paris : Plon. 2017. P.p. 69 - 71
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’é1ément le plus essentiel du concept : Iintelligence!?. Selon les approches, il pourrait s’agir
(entre d’autres) de la capacité de communiquer et de traiter le langage, de mémoriser des
informations, de générer une création, de s’adapter a I’environnement ou d’apprendre ou

reconnaitre et résoudre les problémes!4,

Dans cet esprit, nous constatons qu’a I’échelle juridique, le concept d’intelligence a été
traité, selon madame Desmoulin Canselier'?, a travers des notions telles que « conscience »,
« facultés mentales »'¢, « esprit »'7 ou «volonté »'8. Cependant, ces termes d’ordre
juridique nous posent deux difficultés pour notre sujet : d’une part, une difficulté sur la
délimitation du terme intelligence, ainsi que « ses caractéristiques, les moyens de la
mesurer, les facteurs qui constituent l’intelligence, la relation entre [’intelligence et
d’autres caractéristiques psychologiques, la question de savoir s’il y une ou plusieurs
intelligences [...] »'°. D’autre part, il s’agit de notions ayant une nature anthropomorphique
qui ne résolvent pas la problématique de savoir & quel moment une machine ou un logiciel
devient intelligent. A ce titre, I'un des péres fondateurs de I’intelligence, John McCarthy,
considérait que I’intelligence était, du point de vue de I’intelligence artificielle, « /’aspect
informatique de la capacité de réaliser nos objectifs dans le monde »*°, mais il ajoute que
cela ne pourrait pas €tre considéré comme une définition « solide », étant donné que « le
probleme c’est que nous ne pouvons pas encore caractériser de maniere générale quels

types de procédures de calcul nous pourrons appeler intelligents »*!.

5. La définition de ’intelligence artificielle. En dépit de cet obstacle, nombreuses sont les
approches sur I’intelligence des programmes et des machines retenues par les chercheurs

dans la construction d’une définition. Avant d’y entrer, il est important d’évoquer pourquoi

13 S. Legg et M. Hutter, « A collection of definitions of intelligence » [En ligne]. In B. Goertzel, Proc. 1st Annual artificial general
intelligence workshop, 2006. Disponible sur : http://www.vetta.org/documents/A-Collection-of-Definitions-of-Intelligence.pdf.
Consulté le 12/08/2018.

14 V. K, Cherty « Theoties of Intelligence in Psychology » [En ligne], Verywell Mind. Mis 2 jour le 08/10/2019. Disponible sur :
https:/ /www.verywellmind.com/ theoties-of-intelligence-2795035. Consulté le 11/10/2019.

15 S. Desmoulin Canselier, « Les intelligences non humaines et le droit Observations a partir de lintelligence animale et de
Pintelligence artificielle ». Archives de philosophie du droit, Dalloz, 2012, Le droit et les sciences de esprit, 55, pp. 65-87.

16 J] s’agit de « 'ensemble des moyens psychiques gouvernant la capacité de comprendre et de vouloir dont Ialtération |...] justifie
Papplication d’un régime de protection (droit civil) ou de sanction (droit pénal) particulier » in Ibid.

1711 s’agit de la « composante psychique de la personne physique, en tout étre humain, 'ensemble de ses facultés mentales » in Ibid.
18 Selon I'autrice, c’est « la faculté de vouloir, [I] aptitude de fait a comprendre la portée d’un acte et a se décider, condition de
validité d’un acte juridique [...] et condition de la responsabilité délictuelle ou contractuelle » in Ibid.

19 R. Ardila, « Inteligencia. ¢Qué sabemos y qué nos falta por investigar? », Revista de la Academia Colombiana de Ciencias Exactas,
Fisicas y Naturales, Vol 35, No. 134. 2011. Disponible sur : http://www.scielo.otg.co/scielo.php?sctipt=sci_arttext&pid=S0370-
39082011000100009

20 J. McCarthy, «What is Al » [En ligne], site web petsonnel, Mis a jour le 21/09/2007. Disponible sur:
http://jme.stanford.edu/articles/whatisai/whatisai.pdf. Consulté le 11/10/2019.
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une intelligence est qualifi¢e d’« artificielle ». A cet égard, quoi que ce terme puisse
renvoyer a différentes significations en fonction de la connotation et du contexte, nous
reprenons dans le cadre de notre étude la définition proposée par Herbert A. Simon??, selon
laquelle (cela se rapporte a la définition) « artificiel » est tout ce qui est créé par I’homme
en imitant la nature. Dans cet ordre d’idée, nous soulignons la définition de Stuart Russell
et Peter Norvig de I’intelligence artificielle, selon laquelle, elle est « [’étude des agents qui
recoivent des percepts de ’environnement et qui effectuent des actions »*. A partir de cette
acception, ils considérent qu’il existe quatre approches®* de ce que nous pouvons désigner

t25

comme l’intelligence d’une machine : agir humainemen t26

, penser humainement=°, penser

rationnellement?’ et agir rationnellement?®,

Les ¢léments ci-dessus énoncés sont, & notre sens, présents dans les définitions générales
d’IA proposées par un groupe d’experts en intelligence artificielle de la Commission
européenne?’ : en tant que discipline, il s’agit de « plusieurs approches et techniques telles
que [’apprentissage machine (dont [’apprentissage profond ou [’apprentissage par le
renforcement), le raisonnement machine (comprenant la programmation, planification,
représentation des connaissances et raisonnement, recherche et optimisation), et la
robotique (v compris le controle, la perception, les capteurs et [’actuateur, ainsi que
lintégration d’autres techniques dans les systémes cyber-physiques) »°. En tant que
programme informatique, « les systemes d’intelligence artificielle sont les logiciels (et
possiblement du matériel) désignés par (les) humains pour agir, a partir d’un but donné,
dans une dimension physique ou numeérique en percevant leurs environnements a travers de
["acquisition des données, en interprétant les données collectées et structurées ou
deéstructurées, en fondant son raisonnement sur la connaissance, ou en traitant

I’information dérivée des données, en décidant la meilleure action pour atteindre [’objectif

22 H.A. Simon, « The Sciences of the Artificial », The MIT Press, 3e edition, 1996, p. 4.

23 S. Russell et P. Norvig, « Artificial Intelligence A Modern Approach ». New Jersey : Pearson, 3e edition. 2010, p. viii.

24 S. Russell et P. Norvig, op. cit., pp. 1-5.

25 En vertu de cette approche, inspirée par le test de Turing, un programme pourrait étre considéré intelligent lorsqu’il possede les
compétences suivantes : traitement du langage naturel, représentation des connaissances, raisonnement automatisé, apprentissage
machine ; autrement dit, lorsqu’il peut imiter le comportement humain.

26 Selon cette approche, un programme devient intelligent dés lors qu’il arrive a penser comme un humain en simulant le modele
cognitif de ’homme, c’est-a-dire « & comportement de lentrée-sortie du programme correspond au comportement d’un bumain » in op. cit., p.3.

27 D’apres cette approche, la machine suit un modele rationnel et de pensée dictée par un ensemble des prémisses qui amenent a
une conclusion juste?’. Autrement dit, 'intelligence est liée aux regles de la logique.

28 Un programme est intelligent, lorsqu’il peut percevoir son environnement et s’adapter aux changements, afin de poursuivre des
objectifs de maniere autonome, et en suivant un ensemble de regles et d’inférences rationnelles.

29 Groupe d’experts de haut niveau sur intelligence artificielle, « Lignes directrices en matiere d’éthique pour une IA digne de
confiance » [En ligne], Commission européenne, publié en avril 2019. Disponible sur : https://tinyutl.com/2jsk6rx2. Consulté le
04/09/2022.
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donné. Les systemes d’intelligence artificielle peuvent aussi utiliser des regles symboliques
ou apprendre un modele numérique, et ils peuvent aussi adapter leur comportement en

analysant comment [’environnement est affecté par leurs actions précédentes »*'.

Ainsi, notons que, bien que I’IA se matérialise en code informatique, cette notion comprend
¢également les principes, les théories abstraites et tous les procédés employés pour qu’une
machine simule un comportement®2. En tout état de cause, les textes juridiques ont retenu
(notamment) la deuxiéme approche, étant donné qu’ils s’intéressent principalement a I’'TA
comme objet. Pour autant, cela n’empéche pas que certaines institutions ont fondé leurs
définitions sur les deux approches. Par exemple, I’'Institut national de la propriété
industrielle caractérise I’IA dans ses directives comme « /’ensemble des théories et des
techniques mises en ceuvre en vue de réaliser des programmes informatiques, des modeles
de calcul et des algorithmes qui permettent aux machines de reproduire une forme

d’intelligence »*>.

La définition juridique du Parlement européen. Toutefois, si 1’on se concentre sur la
définition juridique qui se trouve dans le droit dur, nous observons que la notion d’IA en
droit renvoie a l’objet, c’est-a-dire a ce que I’OCDE définit comme un « un systeme
automatisé qui, pour un ensemble donné d'objectifs définis par I'homme, est en mesure
d’établir des prévisions, de formuler des recommandations, ou de prendre des décisions
influant sur des environnements réels ou virtuels. Les systemes d'IA sont congus pour
fonctionner a des degrés d’autonomie divers »**. Ainsi, nous observons que ’article 3.1 du
projet d’AI Ac’’> du 21 avril 2001 définit le systéme d’IA comme « un logiciel qui est
développé au moyen d’'une ou plusieurs des techniques et approches énumérées a l’annexe
1 et qui peut, pour un ensemble donné d’objectifs définis par ['homme, générer des résultats
tels que des contenus, des prédictions, des recommandations ou des décisions influencant

les environnements avec lesquels il interagit ».

31 Op. cit, p. 6.

32 V. dans ce sens A. Man-Cho So, « Technical Elements of Machine Learning for Intellectual Property Law » in Dir. J.A. Lee, R.
Hilty et K. Chung-Liu « Artificial Intelligence and Intellectual Property », Oxford University Press, 2021, p.p. 12-27.

3 Institut national de la propriété industrielle, « La délivrance des brevets et des certificats d’utilité. Directives brevets et certificats
d’utilité », section C, Chap. VII, No. 1.3.2. Mai 2020. Disponible sur : https://tinyutl.com/2fs7wmn3. Consulté le 19/04/2021.

34

OCDE, «Recommandations du Conseil sur [lintelligence artificielle» [En ligne]. Disponible  sur:

https:/ /legalinstruments.oecd.otg/ fr/instruments/ OECD-LEGAL-0449. Consulté le 16/09/2022.
35 Proposition de reglement du Parlement européen et du conseil établissant des régles harmonisées concernant lintelligence
artificielle (Al Act) du 21 avril 2021



Notons tout d’abord qu’il ne s’agit pas d’une définition définitive mais évolutive, étant
donné que selon I’article 4 du projet de réglement, la Commission européenne peut mettre
a jour cette liste en fonction des évolution technologiques et du marché®. Ensuite, nous
trouvons particulierement marquant que la notion de systéme d’intelligence artificielle que
le législateur européen vise a adopter se cantonne au logiciel. Un logiciel qui, bien
évidemment, se différencie du programme d’ordinateur traditionnel par le fait qu’il peut
réaliser des actions, des techniques et des approches énumérées a I’annexe I, a savoir, des
approches d’apprentissage automatique, des approches fondées sur la logique et les
connaissances et des approches statistiques, estimation bayésienne, méthodes de recherche
et d’optimisation. Cette particularité nous conduit a analyser les deux grandes approches de
I’intelligence artificielle qui englobent les techniques ci-dessus énoncées : I’A symbolique

et ’apprentissage machine.

B. Les deux grandes approches de I’intelligence artificielle

7. L’intelligence artificielle symbolique. En 1976, dans leur discours de réception du prix
Turing pour leurs apports en intelligence artificielle, psychologie de la compréhension
humaine et traitement de liste, Allen Newel et Simon Herbert Alexander ont souligné que
les « symboles sont a la racine de [’action intelligente, qui est, bien entendu, le sujet
principal de Dintelligence artificielle »’. A ce propos, cette technique d’intelligence
artificielle®® « désigne I’ensemble des approches et techniques en IA qui sont fondées sur
des représentations “symboliques” (lisibles par 'homme) »*°. Egalement, cette technique
« repose sur [’hypothése que de nombreux aspects de l’intelligence peuvent étre simulés par
la manipulation de symboles »*°. En d’autres termes, les développeurs de I'TA essaient
d’imiter I’intelligence a partir d’une approche logique, I’intelligence étant alors entendue
comme la capacité du cerveau humain a tirer des conclusions, a partir de conjectures

raisonnables qui peuvent étre dégagées d’une situation*!. De ce fait, ’architecture d’un tel

36 Selon la norme, « la Commission est habilitée a adopter des actes délégués conformément a l'article 73 afin de modifier la liste des techniques et
approches énumiérées a l'annexe 1, en vue de mettre cette liste a jour en fonction de I'évolution du marché et des technologies sur la base de caractéristiques
similaires anx techniques et approches qui y sont énumeérées ».

37 A. Newell et H.A. Simon, « Computer Science as Empirical Inquiry : Symbols and Search » [En ligne], Discours d’obtention du
prix ~ Turing, Communications of the ACM Vol. 19 No. 3, 1976, p. 114 Consulté  sur:
https://dlacm.otrg/doi/pdf/10.1145/360018.360022. Disponible le 11/05/2021.

38 Connu aussi comme le systeme fondé sur des regles (en anglais rule-based system) ou le systéme fondé sur des connaissances (en
anglais &nowledge-based system)

39 « Intelligence artificielle symbolique » in datafranca wiki [En ligne], Disponible sur :
https://datafranca.org/wiki/Intelligence_artificielle_symbolique. Consulté le 15/02/2021.
40 Ibid

41 K. Warwick, « Artificial Intelligence the basics », Routledge, 2012, p. 33.

6



systéme est concue de telle sorte que les algorithmes n’« apprennent » pas ce qu’ils doivent

faire a partir des données, mais fonctionnent a partir des régles fournies par un étre humain®?,

Fonctionnement d’une IA dans Papproche symbolique. A ce titre, une intelligence
artificielle fondée sur le modéle symbolique est mise en place de la manicre suivante : a
partir d’une base de données de connaissances, le concepteur élabore une série
d’instructions logiques a suivre par I’A, qui ménent a la réalisation d’une action. Pour
mieux comprendre ce que nous venons d’évoquer, nous pouvons mentionner le cas des
systémes experts, I’IA symbolique la plus utilisée dans les années 70. D’apres
Kevin Warwick®, la structure de chacun de ces systémes repose sur des régles ainsi congues
: si (condition), alors (conclusion). Cela se traduirait, dans I’hypotheése d’un systéme expert
programmé pour repérer la covid-19, par la structure suivante: si foux (condition —
symptome 1), mal a la téte (condition — symptome 2) et problemes respiratoires (condition
— symptome 3), covid-19 (conclusion — maladie). Bien entendu, il s’agit 14 d’un exemple qui
simplifie la complexité de I’architecture envisageable d’un tel systeme. Toutefois, cet
exemple nous permet d’illustrer la logique de ce type d’approche, et d’en observer les
limites : un humain expert en la matiére étant toujours nécessaire pour encoder sa
connaissance a travers des regles, la machine ne peut évidemment pas s’adapter aux
changements de son environnement, puisqu’elle ne peut pas agir au-dela des régles fournies
par le concepteur. Ainsi, le systéme de notre exemple ne pourrait pas repérer cette maladie
si de nouveaux symptomes non prévus dans la base de connaissance surgissaient**, des
systémes continuent a étre congus selon cette approche, particuliérement en tant que support
au travail humain pour résoudre des problémes répétitifs, qui se trouvent dans un champ
d’application trés défini comme le systeme d’aide a la décision. Nous pouvons ajouter que
les techniques de cette approche sont trés utiles dans le cadre des jeux vidéo, dans la mesure
ou elles permettent de créer des situations hasardeuses a travers ce que nous appelons la
génération procédurale®, sans demander autant de puissance de calcul de la part de

I’utilisateur.

42 C. Nicholson, «Symbolic Reasoning (Symbolic AlI) and Machine Learning» [En ligne], Pathmind, Disponible sur :
https:/ /wiki.pathmind.com/symbolic-reasoning. Consulté le 15/02/2021

4 K. Warwick, op. cit. p. 33.

44 V. P. Boucher, « Artificial intelligence: How does it work, why does it matter, and what can we do about it? » [En ligne|, Parlement
européen, 2020, p. 3. Disponible sur : https://tinyutl.com/2qpuGhvr. Consulté le 28/04/2021.

45 La génération procédurale est définie comme « /a création de contenn numérique (niveau de jeu, modéle 3D, dessins 2D, animation, son,
musique, histoire, dialognes) a une grande échelle (en grande quantité), de maniére automatisée répondant a un ensemble de régles définies par des algorithmes
» in https://tinyutl.com/2ghwudxc. Consulté le 28/04/2021.



9. L’apprentissage machine. A la différence de ’approche symbolique, les techniques
d’apprentissage permettent la génération d’ceuvres plus imprévisibles*®, qui restent en tout
¢tat de cause a l'initiative de I’homme. Avant de nous attarder sur le fonctionnement du
systtme d’IA, qu’entendons-nous par apprentissage dans le cadre de notre étude ? De
maniére générale, il s’agit des situations dans lesquelles un systeme d’IA possede des
compétences pour acquérir sa propre base de connaissances a partir de données brutes. Cela
signifie qu’afin de devenir plus cohérent avec ces objectifs, le systtme d’IA modifie ou
adapte ses actions a partir des informations « apprises » des données qui n’ont pas été

labélisées en amont*’

. Pour ce faire, Frenay indique qu’« i/ faut concevoir des algorithmes
qui exploitent des données afin de construire un modele et ['utiliser pour proposer une
solution »*3. A ce sujet, il est nécessaire de mentionner que les grands développements en
maticre de création automatisée de ces dernieres années doivent beaucoup a I’apprentissage
profond, étant donné que ses complexes architectures ont permis, par exemple, la génération

de créations artistiques plus générales*’, qui relévent du cadre de notre étude.

10. L’apprentissage profond. Pour comprendre la notion de ce sous-champ de 1’apprentissage
machine, il est nécessaire de définir ce que constitue un réseau de neurones artificiel (RNA),
le systéme par excellence de cette sous-branche de 1’apprentissage machine. Il s’agit d’ « un
assemblage de constituants élémentaires interconnectés (appelés “‘neurones” en hommage
a leur modele biologique), qui réalisent chacun un traitement simple, mais dont [’ensemble
en interaction fait émerger des propriétés globales complexes »°. En ce sens, un RNA est
composé d’un ensemble de nceuds ou unités appelés neurones artificiels’’, lesquels sont
interconnectés et organisés en couches. Le réseau a généralement trois parties : tout d’abord,
on distingue une couche d’entrée ou les neurones artificiels recoivent des données ; ensuite
une ou plusieurs couches cachées, ou les algorithmes réalisent différentes opérations de

calcul qui extraient les attributs des données et les modifient pour finalement fournir le

46 V. AL Millet, « Creativity and Al: The Next Step » [En ligne], Scientific American, Publi¢ le 01/10/2019. Disponible sur :
https:/ /blogs.scientificametican.com/obsetvations/ creativity-and-ai-the-next-step/. Consulté le 04/02/2020.

47'S. Marsland, « Machine Learning: An Algorithmic Perspective », CRC Press, 2¢me edition. 2015, p. 4.

48 B. Frenay, « Démystifier le machine learning », Revue du droit des technologies de I'information No. 70. 2018, p. 8.

49V, J-P Briot, G. Hadjeres et F-D Pachet, « Deep Learning Techniques for Music Generation — A Survey » [En ligne], Springer,
2019, Computational Synthesis and  Creativity =~ Systems. Disponible  sut :https://hal.sortbonne-universite.fr/hal-
01660772/document p. 6. Consulté le 25/02/2020.

50Y. Li, N. Wang, J. Lieu et alii, « Demystifying Neural Style Transfer » [En ligne], Proceedings of the Twenty-Sixth International
Joint  Conference on  Artificial Intelligence  (IJCAI-17),  Juillet 2017, p.p. 2230-2236. Disponible sur:
https:/ /www.tesearchgate.net/publication/319939107_Les_Reseaux_de_Neurones_Artificiels. Consulté le 25/02/2020.

51 Chaque « neurone » consiste en une fonction algébrique ayant des valeurs de poids et biais. V. Y. Djeriri, « Les réseaux de
neurones» [En ligne]. Mémoire de magister. Universit¢é de Sidi-Bel-Abbes, 2017, p. 6 Disponible sur:
https:/ /www.tesearchgate.net/publication/319939107_Les_Réseaux_de_Neurones_Artificiels. Consulté le 25/02/2020.
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résultat du traitement algorithmique dans une troisiéme couche. Avant de continuer, il faut
spécifier que, plus il y a de couches dans le réseau de connexions possibles, plus le réseau
est « profond »2. C’est d’ailleurs de 1a que vient I’acception d’apprentissage profond
entendu comme un « sous-domaine de | ’apprentissage machine, qui repose sur le traitement
par les ordinateurs de grandes quantités de données a l’aide de réseaux de neurones

artificiels dont la structure imite celle du cerveau humain »™.

En tout état de cause, quelle que soit I’architecture choisie’*, les réseaux profonds
permettent que ’intervention humaine soit réduite, étant donné que les connexions entre
neurones artificiels sont programmées pour que le systéme d’IA identifie, de manicre
automatisée et a travers des couches cachées, les attributs les plus importants des données
qui seront utilisées par les algorithmes dans I’activité automatisée®. Cela implique que les
systtmes d’IA d’apprentissage profond demandent plus de données que ceux

d’apprentissage machine commun®® et plus de puissance de calcul.

11.Le processus d’entrainement. Dans cet ordre d’idée, I’ensemble des actions qui permettent
qu’une machine puisse « apprendre » s’appelle entrainement. Ce processus se déroule ainsi :
en amont, il faut que le concepteur identifie un probléme a résoudre par le systeme d’IA.
Apres cela, ’on commence a collecter de grandes quantités de données précises et
évolutives en rapport avec ce probléme®’ ; on passe ensuite a une phase dénommée la

sélection de caractéristiques®®, ou 1’on choisit les attributs les plus pertinents de ces

52 Appelés profonds car ils sont composés de plusieurs couches V. « Apprentissage profond » in Office québécois de la langue
francaise [En ligne]. Disponible sur : http://gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheOqglf.aspxrId_Fiche=26532876. Consulté le 25/02/2020.

53 Digital Guide IONOS « Deep Learning : le cerveau humain, un modele a imiter » [En ligne], publié le 30/04/2020. Disponible
sur : https:/ /www.ionos.fr/digitalguide /web-marketing/ search-engine-marketing/deep-learning/. Consulté le 05/05/2020

54 J. Patterson et A. Gibson, « Major Architectures of Deep Network » [En ligne] in « Deep Learning », O’Reilly Media Inc, 2017.
Disponible sut : https://tinyurl.com/2zztskf2. Consulté le 25/02/2020.

55 A. Kapoor, « Deep Learning vs Machine Learning : A Simple Explanation » [En ligne], Hackernoon, billet de blog publié le
25/02/2019. Disponible sur: https://hackernoon.com/deep-learning-vs-machine-learning-a-simple-explanation-47405b3eef08.
Consulté le 25/02/2020.

5 V. M. Gori, « Chapter 5- Deep Architectures » in « Machine Learning A Constraint-Based Approach » [En ligne], Morgan
Kaufmann, 2017, Disponible sur: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/B9780081006597000051. Consulté le
08/02/2020.

57V. Y Roh, G. Heo et S. Euijong Whang, « A Survey on Data Collection for Machine Learning: A Big Data-Al Integration
Perspective», IEEE  Transactions on Knowledge and Data Engineering, Aot 2019. Disponible sur
https://arxiv.org/pdf/1811.03402.pdf. Consulté le 14/04/2020.

58 De Panglais feature selection, V. M. Hall, « Correlation-based Feature Selection for Machine Learning » [En ligne], Dir. L. Smith.
Waikato: University of Waikato, these pour obtenir le diplome de Doctor of Philosophy, 1999, Disponible sur :
https:/ /www.lti.fr/ ~pietres/donn%E9es/save/ these/atticles/Iptr-queue/hall99correlationbased.pdf. Consulté le 25/08/2019 ; J.
Brownlee, « An Introduction to Feature Selection » [En ligne], Machine Learning Mastery (Blog), publié le 06/10/2014, mis a jour
le 27/04/2020. Disponible sur:  https://machinelearningmastery.com/an-introduction-to-feature-selection/. Consulté le
03/05/2020 ; S. Kaushik, « Introduction to Feature Selection methods with an example (ot how to select the right vatiables?) » [En
ligne], publié¢ le 01 décembre 2016. Disponible sur : https://tinyutl.com/y8xt57qc. Consulté le 28/09/2019
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données® afin d’améliorer la précision du systéme d’IA et de réduire les probabilités de
surapprentissage ou sous-apprentissage®. L’étape suivante consiste & choisir le type
d’algorithmes d’apprentissage a utiliser®® (en fonction du type d’architecture du systéme®?)
et & ajuster la valeur des hyperparamétres®. Une fois que le jeu de données labélisées est
fait, et que les algorithmes et les valeurs des hyperparametres sont préts, 1I’entrainement du
systéme d’intelligence artificielle peut commencer®. Pour cela, il faut mettre en ceuvre le
traitement algorithmique pour étudier la performance du systeme d’IA, ainsi que corriger et
améliorer les différentes variables du modéle (poids et biais)®>. Dés que la machine
commence a donner la solution attendue, I’on passe a I’étape de validation, ou de nouvelles
données entrantes labélisées sont introduites afin de tester le fonctionnement du systéme
d’intelligence artificielle. Si les résultats ne correspondent pas, il faudra encore une fois
modifier les algorithmes d’apprentissage et les variables du modéle jusqu’a ce que les
données sortantes (les solutions) deviennent celles attendues par les programmateurs. Une
fois le modele validé, il faut passer a une dernicre étape appelée « évaluation », durant
laquelle on introduit des données non structurées, afin de déterminer si la performance du

systéme d’TA est bonne et si ce dernier est prét a étre utilisé. Dans le cas ou les résultats ne

59 Comme une note musicale (v. L. Jordan, « Inside the Lab That’s Producing the First Al Generated Pop Album » [En ligne],
Secker, 13/04/2017. Disponible sur :https://www.secker.com/tech/attificial-intelligence/inside-flow-machines-the-lab-thats-
composing-the-first-ai-generated-pop-album. Consulté le 28/09/2019.) ou la couleur d’une peinture (v. S. Yanisky-Ravid,
« Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copyright and Accountability in the 3A Era—The Human-Like Authors Are
Already Here- A New Model», Michigan —State Law Review, Rev. 0659. 2017, p. 676 Disponible sur:
https://digitalcommons.law.msu.edu/cgi/viewcontent.cgiarticle=1199&context=lr. Consulté le 29/08/2018.). La sélection des
données est importante, car c’est grace a cette activité que les algorithmes peuvent étre entrainés plus rapidement le modele devient
moins complexe et son interprétation plus accessible

60V, Y. Benzaki, « Overfitting et Underfitting : Quandvos algorithms de Machine Learning dérapent ! » [En ligne], Mr Mint Machine
Leatning made easy (blog), publié¢ le 11 juillet 2017. Disponible sur : https://mrmint.fr/ovetfitting-et-underfitting-quand-vos-
algorithmes-de-machine-learning-derapent. Consulté le 29/09/2019.

61 D. Fumo, « Types of Machine Learning Algorithms You Should Know », Towards Data Science (blog), publié le 15 juin 2017.
Disponible sur : https:/ /towardsdatascience.com/ types-of-machine-learning-algorithms-you-should-know-953208248861.
Consulté le 18/09/2019.

62 Un modéle d’apprentissage est « une description simplifiée et mathématique des données observées » in B. Frénay, op. cit, P. 9.
V.]J. Le, « The 10 Neural Networks Architectures Machine Learning Researchers Need to Learn » [En ligne], Publié le 02/08,/2018.
Disponible sut : https://tinyutl.com/205r9may. Consulté le 22/05/2020.

0 En informatique, un paramétre est une variable qui représente une donnée ayant une fonction avec une fin spécifique in
«Parametro » in Definicién.de [En ligne]. Disponible sur : https://definicion.de/parametro/. Consulté le 22/08/2019 ; En matiére
d’apprentissage machine, les parametres du modele sont des variables extraites des données d’entrainement, comme les poids dans
un réseaux de neurones ou les coefficients dans une régression linéaire. D’autre part, les hyperparametres sont des configurations
qui ne peuvent pas étre apprises a travers des données, par conséquent, il faut les configurer manuellement, comme la dimension
des couches cachées dans les réseaux de neurones ; V. K. Taylor, « Hyperparameter vs Parameter », HiTechNectar, Billet de blog.
Disponible sur : https://www.hitechnectat.com/blogs/hyperparametet-vs-parameter/. Consulté le 18/08/2019 ; B. OBI TAYO,
« Model Parameters and Hyperparameters in Machine Learning — What is the difference ? », Towards Data Science, Billet de blog,
publié le 30/10/2019. Disponible sur: https://towardsdatascience.com/model-parameters-and-hypetparameters-in-machine-
learning-what-is-the-difference-702d30970£6. Consulté le 05/12/2019.

64 Nous pouvons définir 'entrainement comme lutilisation de ressources computationnelles afin de créer un modele des données,
ce qui permet de créer les bonnes données sortantes (outputs) V. A. Kreutz, « A Simple Explanation of the Machine Learning
Workflow » [En ligne], Plumbers of Data Science, publié le 09/10/2019. Disponible
sur :https://medium.com/plumbersofdatascience/a-simple-explanation-of-the-machine-learning-workflow-c5d43d9f5b1c.
Consulté le 15/01/2020; S. Marsland, op. cit, p. 11 ; Inside Big Data, « How Does Al Training Wortk? » [En ligne| Publié¢ le
02/10/2018. Disponible sur : https://insidebigdata.com/2018/10/08/ai-training-work/. Consulté le 15/01/2020.

65 G. Yufeng, « The 7 Steps of Machine Learning » [En ligne], Towatrds Data Science, publié le 31/08/2019. Disponible sur :
https://towardsdatascience.com/the-7-steps-of-machine-learning-2877d7¢5548¢. Consulté le 15/01/2020.
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sont pas ceux attendus, il faudra de nouveau modifier les variables du modele et les
algorithmes jusqu’a améliorer la performance de la machine. Bien que nous puissions
considérer le schéma précédent comme celui de I’entrainement d’un systeme d’IA, celui-ci

est susceptible de varier en fonction du type d’apprentissage choisi par le concepteur.

12. Les catégories de I’apprentissage machine. Il existe plusieurs types d’apprentissages d’un
systtme d’intelligence artificielle, en fonction de [D’approche choisie par les
programmateurs. Les principaux sont, entre autres, [’apprentissage supervisé,
I’apprentissage par renforcement et I’apprentissage non supervisé. Concernant le premier,
les données d’entralnement sont soigneusement organisées, de sorte que les algorithmes
puissent apprendre a partir de données classées ou labélisées. L’exemple classique®® est
I’entrainement d’un systéme de reconnaissance d’images pour identifier les photos de
chiens. Pour arriver a un tel résultat, il faut que les programmeurs « nourrissent » le systéme
d’IA avec un grand nombre d’images de chiens étiquetées comme « photo de chien », a
I’instar des images d’autres objets labélisés comme « non chien », mettant en ceuvre le
traitement algorithmique jusqu’au moment ou le systeme d’IA parvient a différencier les
photos des chiens des images contenant d’autres objets (par exemple des loups).
L’apprentissage par renforcement privilégie les exercices d’essai et d’erreur du systéme
d’IA. L’algorithme apprend « par interaction avec l’environnement et en observant le
résultat de certaines actions »*'. Ainsi, pour I’entrainement d’un systéme d’IA qui génére
automatiquement des animations de mouvements humains naturels®, le programmeur doit
«nourrir » le systétme avec des données contenant des modeles de visualisation d’un
personnage (un humanoide, un dinosaure ou un robot animé) et les instructions d’une série
de mouvements cinétiques de référence avec une tache définie (traverser d’un c6té a I’autre,
sauter, etc.). Il faut ensuite ajuster les valeurs des hyperparametres et la fonction
mathématique de la récompense, de sorte que le systéme « connait » le résultat attendu, et
essaie d’émuler les mouvements humains avec le personnage animé, obtenant une
« récompense » chaque fois qu’il y parvient. Cette technique d’apprentissage machine a été

trés utile pour la création de systémes d’IA qui sont programmés pour jouer a des jeux

66 Evoqué par M. Ford, « Architects of Intelligence. The truth about Al from the people building it ». Birmingham : Packt Publishing
Ltd, 2018, op. cit, p. 11.

67 « Apprentissage par renforcement » [En ligne] in Institut d’électronique et d’informatique Gaspard-Monge (IGM). Disponible
sur : https:/ /www-igm.univ-mlv.fr/~dr/XPOSE2014/Machin_Learning/D_App_Renforcement.html Consulté le 15/01/2020.
68 X BIN PENG, P. ABBEEL et alii, « Deep Mimic : Example-Guided Deep Reinforcement Learning of Physics-Based Characters
Skills» [En ligne], ACM Trans. Graph, Vol. 37, No. 4, Article 143. Aout 2018. Disponible sur
:https://dlacm.org/doi/pdf/10.1145/3197517.3201311. Consulté 15/01/2020.
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(comme AlphaGo). Enfin, dans I’apprentissage non supervisé, le systeme d’intelligence
artificielle est « nourri» directement des données brutes extraites de I’environnement
naturel, augmentant la difficult¢ de I’entrainement. Il faut mentionner que cette approche

souléve actuellement de grands défis®® malgré les progrés réalisés ces derniéres années’®.

Enfin, dernier élément mais non des moindre, il n’existe pas de summa divisio entre 'lA
symbolique et I’apprentissage machine. En réalité, nous observons qu’il y a de plus en plus
de systémes qui combinent des procédés des deux techniques, permettant la réalisation de
taches encore plus complexes’!. Ayant étudié la notion d’intelligence artificielle, il convient
d’analyser comment nous sommes parvenus a 1’état de progres actuel de cette technologie,
pour comprendre le phénomene et bien répondre aux interrogations juridiques concernant

les ceuvres automatisées.

§ 2. L’évolution technologique des systémes d’intelligence artificielle

13.De la mécanisation a ’automatisation. Dans le but d’abréger le travail humain, ’homme
du Moyen Age inventa des systémes a processus continu’?, donnant lieu au phénoméne de
la mécanisation”. Depuis cette époque, les techniques et technologies mécaniques ont
évolué, en nous ramenant dans un monde ou la numérisation joue un role essentiel, accentué
par le développement des technologies de 1’information, la croissance de la puissance de
calcul, les mégadonnées et les développements de I’intelligence artificielle’. Dans cette
réalité, un phénomene, autrefois imaginé, prend une nouvelle dimension qui réveille les
fantasmes et les craintes de nombreux acteurs : I’automatisation. Un concept dont le premier
usage fut attribué a D.S. Harder, vice-président de la compagnie Ford Motor Company”’>,

qui employa ce terme pour décrire ’utilisation accrue de commandes et dispositifs

09 M. Usama, J. Quadir, A. Raza et alii, « Unsupervised Machine Learning for Networking: Techniques, Applications and Research
Challenges » [En ligne], IEEE Access, Vol. 7. Mai 2019. p.p. 65579 - 65615.https://atxiv.otg/pdf/1709.06599.pdf p.p. 27-28.

70 Synced Al Technology & Industry Review, « Geoffrey Hinton & Google Brain Unsupervised Learning Algorithm Improves
SOTA  Accuracy on  ImageNet by 7%» [En ligne], publié le 19/02/2020. Disponible sur:
https://syncedreview.com/2020/02/19/geoffrey-hinton-google-brain-unsupervised-learning-algorithm-improves-sota-accuracy-
on-imagenet-by-7/. Consulté le 25/02/2020.

V. J. Mao, J. Wu, J. Tenenbam et alii, « The neuro-symbolic concept learner : interpreting scenes, words, and sentences from
natural supervision » [En ligne|, Proceedings of the 7t International Conference on Learning Representation, New Orleans : Mai
6-9 2019. Disponible sur : https://openteview.net/forum?id=tJgMlhRctm. Consulté le 05/04/2020.

72 Tels que la meunerie, la brasserie et le traitement de la pate a papier

73 V. B. Veyrassat, « Méanisation ». in Dictionnaire histotique de la Suisse DHS [en ligne]. Disponible sur : https://www.beta.hls-
dhs-dss.ch/fr/articles/013844/2009-12-29/. Consulté le 15/03/2019.

7 Organisation de coopération et de développement économiques. « Automation and Independent Work in a Digital Economy »
[En ligne]. Patis : 2016. Disponible sur : https://tinyutl.com/2lbvqpjt. Consulté le 15/03/2019.

75 K. Hitomi, « Automation — its concept and a short story ». Technovation, volume 14, issue 2, Mars 1994, p.p. 121-128. Mind,
Volume LIX, Issue 236, octobre 1950, p.p. 433-460. https://www.csee.umbc.edu/courses/471/papers/turing.pdf
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automatiques dans la chaine de production de voitures’s. Avant lui, 1’idée utopique de
processus automatiques de production qui pourrait libérer les humains de leur charge de
travail existait déja depuis la Seconde Révolution industrielle, a travers le monde inventg,
en 1888, dans le roman Cent ans aprés ou I’An 200077 ou I’écrivain Edward Bellamy expose
I’univers que Julian West découvrira a son réveil aprés un long sommeil de 113 ans ; cette
idée se retrouve également, dans le récit cauchemardesque de Iofficier frangais
Claude Farrére dans son ouvrage les condamnés a mort’8. Quoi qu’il en soit, le concept de
mécanisation ne sera consolidé qu’au début des années 507, grice aux progrés
technologiques qui virent le jour au cours de cette décennie®®, dont les impacts seront encore
plus grands cinquante ans apres, lors des premieres décennies du XXIeme siecle, grace aux
progres des systémes d’intelligence artificielle. Ces progrés ont conduit a 1’automatisation
des comportements humains, trop humains, comme 1’acte de la création, auquel nous

consacrerons la présente étude doctorale.

14.Les révolutions industrielles et I’automatisation. Le développement des techniques
d’intelligence artificielle est 1’aboutissement de quatre révolutions industrielles dont la
premiére eut lieu dans la deuxiéme moitié du XVIIIéme siécle®!. Selon I’historien Jean-
Pierre Rioux, auparavant les sociétés préindustrielles étaient caractérisées par une économie
ou régnait une « prépondeérance de I’agriculture, son poids déterminant dans la production,
sa valeur effective »®* et la population était principalement concentrée a la campagne ou elle
habitait et travaillait®>. Or, dans la deuxiéme moitié du XVIIIéme siécle, le monde
commenga a changer a la suite de différents facteurs®* dont, notamment, la croissance
démographique, les progres de 1’agriculture, 1’accumulation de capitaux liée a la montée des
institutions de crédit et a la circulation de la monnaie, 1’amélioration des voies de

communication, la levée des contraintes s’opposant a la mécanisation de la production et les
9

76 V. « Automation » in Encyclopzdia Britannica [En ligne]. Disponible sur https://www.btitannica.com/technology/automation.
Consulté le 17/03/2019.

77 Disponible sur https://gallica.bnf.fr/ark: /12148 /bpt6k101903c.

78 « Automation » in The Encyclopedia of Science Fiction [En ligne]. Publi¢ le 28/11/2018. Disponible sur :http://www.sf-
encyclopedia.com/entry/automation. Consulté le 15/03/2019.

V. G. Luckhurst, « Automation » in Dir. R. Latham, « The Oxford Handbook of Science Fiction », Oxford University Press, 2014.
80 V. E.L. Harder, « Computers and automation » [En ligne]. Impacts of Technology Vol X, No 1., 1960, p.p. 3-15. Disponible sur
: https://unesdoc.unesco.otg/ark: /48223 /pf0000262065. Consulté le 15/03/2019.

81 J'utilisation de ce terme a été généralisée par les spécialistes. V. H. Pasdermadjian, « La deuxiéme révolution industrielle », Paris :
Presses universitaires de France. 1959 ; P. Verley, « La premiére révolution industrielle ». 2¢me edition : Armand Collins. 2006; G.
Weightman, « The industrial revolutionaries, the mafking of the modern world 1776-1914 ». New York : Grove Press. 2007

82 J.P. Rioux, « La révolution industrielle 1770 — 1880 ». France : Editions du Seuil. 2015, p- 20.

83 Tbid.

84 IIs sont évoqués dans: «La premicre révolution industrielle ». In Engyclopédie Larousse [En ligne]. Disponible sur :
https:/ /www.larousse.fr/encyclopedie/divers/t%C3%A9volution_industrielle/61047 . Consulté le 02/02/2019.
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progrés®. Ces changements entrainérent en Europe I’essor de la métallurgie, I’utilisation de
nouvelles sources d’énergie comme le charbon ou la vapeur et ’apparition d’importantes
inventions telles que la machine a vapeur. Ces transformations eurent des conséquences
importantes sur les modeles sociétaux comme une migration des zones rurales vers les zones
urbaines avec la création d’un prolétariat, le passage de I’atelier a I’usine, une concentration
des activités industrielles et I’essor de la mécanisation a grande échelle®s, qui évoluérent en
plus d’un siecle vers l’automatisation. En tout état de cause, selon le professeur
Pasdermadjian, les années de la premicre révolution industrielle furent une époque
d’inventions d’ou une accumulation d’événements tels que « la découverte de la navette
volante, de la machine a filer, du puddlage, de la machine a vapeur [...] 'invention du
métier a tisser mécanique ; les perfectionnements décisifs apportés a l'impression des

cotonnades [...] la naissance de la grande industrie chimique organique »®" eurent lieu.

15.Les premiers cerveaux mécaniques. Dans ce contexte, une invention humaine®,
prédécesseur de I’intelligence artificielle, connut des progreés importants : les cerveaux
mécaniques. En effet, ils furent créés pour comprendre ’esprit humain et mécaniser le
calcul®® afin d’effectuer des activités arithmétiques et répétitives avec le moins d’erreurs et
le plus efficacement possible. Ainsi, selon Jean-Claude Heudin, « plus qu 'une invention de
quelques savants imaginatifs, ce fiit donc plutot une demande forte de |’environnement
économique et social qui a soutenu les progrés du calcul artificiel »°. Les premiers
cerveaux mécaniques furent inventés au XVIIIéme siécle sous la forme de I’Ars Magna®!,
un systeme a nature philosophique et théologique créée par I’érudit majorquin

Raymond Lulle, qui envisageait (inspiré par la symbologie et ’algébre des savants arabes®?,

85 P. Verley, op. cit. P. 13.

86 L.a mécanisation est définie comme : « ezploi intensif des machines pour remplacer les opérations manuelles dans la réalisation des travaux » in
« Mécanisation ». Définition A. Trésor de la langwe Francaise informatisé [En ligne]. Accés : https://tinyutl.com/2g8terpb. Consulté le
15/04/2019.

87 H. Pasdermadijan, « La deuxieme révolution industrielle ». Paris : Presses universitaires de France. 1959, p. 5.

88 Que nous reléverons pour sa connexité avec I’objet de cette recherche

89 J.C. Heudin,, op. cit, p. 75.

% Op. cit, p. 76.

91 Nous pourrons définir "Ars Magna comme « une série de cercles concentriques et de tableanx, agencée de telle fagon que le raisonnement
syllogistique devienne inutile, étant remplacés par un systéme combinatoire de convenances et de contradictions entre les termes simples inscrits sur les tableaux
o les cercles » in A. Morazzani, « Raymond Lulle, le Docteur illuminé ». Bulletin de I’Association Guillaume Budé [En ligne]. 1963
N.2. p. 196.

92 V. J.F. Preveraud, « Intelligence artificielle : de I’Ars Magna de 1270 aux machines a penser actuelles ». Industries et technologies
[En ligne]. Disponible sur: https://www.industtie-techno.com/article/intelligence-artificielle-de-l-ars-magna-de-1270-aux-
machines-a-penser-actuelles.40218. Consulté le 13/04/2019
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et en particulier de la Zairja®*) de convaincre les musulmans et les juifs, a travers des
arguments rationnels, que le christianisme était la vraie religion®®. De ce fait, I’ Ars magna
est considéré comme I’antécédent des dispositifs mécaniques utilisés pour la logique de
calcul®, faisant de Lulle I’un des « précurseurs de la logique combinatoire déductive pour

conduire des raisonnements automatiques, voire de l’idée d’intelligence artificielle »*S.

En tout état de cause, c¢’était pendant le XVIIe siecle que les cerveaux mécaniques connurent
des avancées considérables. A cet effet, trois inventeurs congurent des dispositifs logiques
pensants : Wilhelm Schickard, Blaise Pascal et Gottfried Wilhelm von Leibniz. Le premier
inventa, en 1623, [’horloge a calcul®’, prototype d’une machine a calculer®® comprenant six
chiffres a partir duquel I’on pourrait, en théorie, exécuter des opérations arithmétiques
basiques telles qu’additionner et soustraire, multiplier et diviser®. Le deuxiéme, pour sa
part, inventa, en 1642, la Pascaline'®, une machine arithmétique dont la principale fonction
¢tait d’effectuer des additions. Le troisiéme, en se fondant sur des principes d’arithmétique
avec les principes de logique, créa le Step reckoner'’’, une machine a multiplier et diviser

avec laquelle, I’inventeur voulait libérer les savants des taches de calcul répétitives!??,

Malgré 1’évolution susmentionnée, aucune de ces inventions ne parvint a connaitre le
succes, car la premiere ne fut jamais utilisée, la deuxieme fut victime de ses défaillances
mécaniques, de son haut prix et de sa faillibilité ; et la troisiéme ne fonctionna jamais

correctement a cause de 1’état de la technologie de I’époque. En dépit de ce fait, ces trois

93 Selon Pamela McCorduck il s’agit d’une machine pensante « basée sur un mécanisme oit nous tromvions les 28 lettres de 'alphabet arabe
représentant les 28 type d'idées de la philosophie arabe » in P. McCorduck, « Machines who think : A Personal Inquiry into the History and
Prospects of Artificial Intelligence », A.K. Peters Ltd, 2004. P. 10. ; ] McCormack et M D’Inverno, « Computers and Creativity »,
Springer Science & Business Media, 2012. P. 348. Cette machine fat utilisée par les astrologues d’orient pour générer une réponse
a toute question posée par quiconque, a travers de symboles numériques qui suivaient un certain nombre de régles, V. D. LINK,
« Scrambling T-R-U-T-H. Rotating Letters as a Material Form of Thought », in : Variantology 4. On Deep Time Relations of Arts,
Sciences and Technologies in the Arabic-Islamic World and Beyond, eds. Siegfried Zielinski and Eckhard Fuerlus (Cologne: Kénig,
2010), pp. 215-266.

94 J. Crossley, « Ramon Lull’s Contributions to Computer Science » in Dir. A. Fidora et C. Sierra, « Ramon Llull : From the Ars
Magna to Artificial Intelligence ». Barcelona : Artificial Intelligence Research Institute. 2011. p.40.

95 Op. cit. p. 100.

9 J.C. Heudin, Op. cit. p. 77

97 V. « Calculating clock » in Encyclopzdia Britannica [En ligne]. Disponible sur https://tinyutl.com/2k4rxxuh. Consulté le
17/03/2019.

9%  Centre for Computing History. «Wilhelm Schickard invented a calculating machine» [En ligne].
http://www.computinghistory.otg.uk/det/5921 /Wilhelm-Schickard-invented-a-calculating-machine/. Consulté le 13/04,/2019.

99 Calculators. « Calculating Clock » [En ligne]. Disponible sur : http://howcalculatorgothere.tripod.com/id4.html. Consulté le
13/04/2019.

100 V. D. Temam, « La pascaline, « la machine qui reléve du défaut de la mémoire » ». Bibnum [En ligne], Calcul et informatique,
mis en ligne le 01 mars 2009, Disponible sur : http://journals.openedition.org/bibnum/548. Consulté le 15/04/2019.

107 « Step Reckoner », Encyclopzdia Britannica [En ligne]. Disponible sur https:/ /www.britannica.com/technology/Step-Reckonert.
Consulté le 15/04/2019

102Y. Serra, « La machine arithmétique de Leibniz » [En ligne], Bibnum, Calcul et informatique, mis en ligne le 01 aoat 2009,
Disponible sut : https://journals.openedition.org/bibnum/551. Consulté le 13/04/2019
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machines sont évoquées encore aujourd’hui, car elles eurent « un impact culturel important
| alimenta | e mécaniste dans I'E du XVIléme siécle »'*. En tout état d

qui alimenta la pensée mécaniste dans |’Europe du eme siecle »'*>. En tout état de

cause, I’industrialisation issue de la premiére révolution industrielle encouragea la création

de cerveaux mécaniques'®*.

Ainsi, en 1834, Charles Babbage congut la machine
analytique!®®, un dispositif pouvant « étre capable d’effectuer toutes les opérations
mathématiques, avec une commande entierement modifiable grdce a un “programme
enregistré” sur des cartes perforées »'%, qu’il ne parvint pas a finir, en raison de son
déces!’. A la méme époque, George Boole développa la base théorique « du calcul binaire

108 ' Ainsi, ces

sous la forme d’une algebre définissant les opérations logiques élémentaires »
expériences furent a I’origine de la création des ordinateurs au cours du si¢cle suivant ou les
cerveaux mécaniques ont évolué en cerveaux électroniques. Une évolution issue de la
seconde révolution industrielle au cours de laquelle de nouvelles sources d’énergie ont été

utilisées : le pétrole, le gaz et I’électricité!®.

16.De I’émergence de I’électricité aux ordinateurs. En effet, 1’utilisation de 1’¢lectricité
permit le développement des technologies de 1’information telles que la télévision, la
radiophonie ou la télématique!!®. Cela grice a [I’apparition des premiers tubes
électroniques!!! produisant des courants électriques qui donnaient lieu a leur tour a des
circuits que nous pourrions intégrer'!? pour effectuer « des opérations arithmétiques et

113 A cet égard, ’électricité fut

logiques nécessaires a la réalisation d’un calculateur »
utilisée dans les premiéres années de la seconde révolution industrielle, selon monsieur
Pietsch, « comme moyen de transformation et de transport de [’énergie (technique des

courantes a haute tension) et comme moyen de transmission et de régulation (technique des

103 J.C. Heudin, Op. cit. p. 81

104 V. Op. cit. p. 84

105 Défini comme « une grande calculatrice programmable universelle, grace a l'utilisation de cartes perforées et 4 la distinction entre
l'unité de calcul et 'unité de mémoite ». In « Machine analytique » in Universalis [En ligne]. Disponible sur : http:/ /www.universalis-
edu.com/encyclopedie/machine-analytique-de-babbage/. Consulté le 17/03/2019.

106 J.C. Heudin, op. cit, p. 86

107 V. M. d’Udekem Gevers, « La machine analytique de Charles Babbage, jalon fondamental de ’histoire des automates a calculer »
[En ligne]. Namur: Revue des questions scientifiques, 2015, Tome 186 No 4. ISSN 0035-2160. Disponible sur:
https:/ /www.unamur.be/sciences/philosoc/revueqs/textes-en-ligne/rqs_186_4_babbage p. 577

108 J.C. Heudin, op. cit, p.90

109 «Révolution Industtelle» in Encyclopédie Larousse [En ligne]. http://www.larousse.fr/encyclopedie/ . Consulté le
12/07/2018.

10V, Y. Kitankou, « Le numérique, une révolution en marche », Centre Permanent pour la Citoyenneté et la Participation avec le
soutien du Ministére de la Fédération Wallonie-Bruxelles. Octobre 2016.

11V, « The Vacuum Tube in Computer History », The Salamis Tablet Perspectives in Computer History [En ligne]. Disponible sur:
http://salamistablet.com/vacuum-tube.html. Consulté le 15/07/2018.

112 « Integtated circuit (IC) » in Whatis.com [En ligne]. Disponible sur: https://whatis.techtarget.com/definition/integrated-circuit-
IC. Consulté le 16/07/2018

113 J.C. Heudin, op. cit, p. 96
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courants a basse tension et de haute fréquence) »''* ; puis, elle fournit « de [’énergie sous
une forme particulierement raffinée, ce qui lui permet d’offrir directement dans ses réseaux
la lumiére, la chaleur et la force, avec les pertes les plus réduites »'1°. De plus, I’électricité
ouvrit la voie, pendant les années 30 et 40, a une rencontre entre 1’électronique et les
mathématiques, de laquelle naquit I’informatique!!®. Enfin, 1'utilisation de cette source
d’énergie créa les conditions du passage de la mécanique a 1’électromécanique qui a permis
que les opérations de calcul ou d’interface, et, par conséquent, les machines a calculer
fussent désormais « automatisées, fiabilisées, tout en gagnant en rapidité de

[’exécution 'y,

Ce passage a ¢été renforcé par deux faits extrinséques, mais imbriqués : tout d’abord, la
seconde révolution industrielle entraina des retours dans la communication entre la science
et la technologie. En effet, pendant la premiére révolution industrielle, la plupart des
inventions de 1’époque furent congues sans aucun développement ou base scientifique
précédents, c’est-a-dire que « [’on créa une industrie chimique sans chimique, une industrie

du fer sans la métallurgie, une puissance d’énergie sans la thermodynamique »''8.

A partir de la seconde révolution industrielle, le raisonnement scientifique changea, car les
scientifiques commencérent a enregistrer des faits et des régularités des nouvelles
technologies qui étaient en train d’étre inventées, ainsi qu’a vérifier des hypothéses!'?, tout
cela afin de corriger les erreurs, améliorer la qualité de la technologie, et comprendre les
processus utilisés dans son élaboration pour créer de nouveaux processus et produits faciles
a utiliser'?°, D’autre part, la seconde révolution industrielle transforma I’organisation de la
production de la société, étant donné que les économies de certaines industries ont atteint

des échelles plus importantes qu’auparavant!?!

, en faisant en sorte que la production soit
devenue massive et I'utilisation des technologies nécessaire!??. Dans ce contexte, ’on vit

I’apparition d’inventions qui conduisirent a la création des ordinateurs : la tabulatrice de

114 M. Pietsch, « La révolution industrielle ». Paris : Petite bibliotheque Payot. 1963. p. 99

115 M. Pietsch, pp. cit., p. 81

116 S, Vial, « La structure de la révolution numérique : Philosophie de la technologie ». Philosophie. Université Paris Descartes (Paris
5), 2012. p. 106.

117 J.C. Heudin, op. cit. p. 91

118 J. Mokyr et R. Strotz « The Second Industrial Revolution, 1870 — 1914 » [En ligne], Northwestern University, 2003, P.2.
Disponible sut : https://tinyutl.com/2qc2pxbm. Consulté le 16/07/2018

19V, Op. cit. p.1

120 V. Ibid

121V, Op. cit. p. 2

122 Tbid
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Hermann Hollerith!?? et la machine a calculer de Léon Bollée. Toutefois, il faudra attendre
1938 pour que Konrad Zuse invente le Z1, la premiere machine binaire a calculer en virgule
flottante!?*, qui évoluera, en 1941, dans le Z3 : le premier ordinateur programmable'?>.
Quelques années plus tard, aux Etats-Unis, John Mauchly et John Presper créérent, en 1946,
ENIAC I, le premier ordinateur entiérement électronique!?® et cing ans plus tard, UNIVAC,

le premier ordinateur destiné a étre commercialisé aux Etats-Unis!'?’.

17.D’Alain Turing aux premiers systémes d’intelligence artificielle. Parall¢lement le
mathématicien Alain Turing prépara le terrain pour 1’¢laboration des ordinateurs modernes
et 'intelligence artificielle en élaborant, tout d’abord, le modele théorique de la machine
logique, ¢’est-a-dire, un modéle abstrait de fonctionnement d’un ordinateur'?® qui décrit un

129 que nous connaissons comme la « machine de

calculateur universel programmable
Turing »'3°. Ensuite, dans un article écrit en 1950 intitulé « Machinerie informatique et
intelligence »'3!, cet Anglais posera la question de savoir si un ordinateur pourrait penser.
Cette interpellation dégagea une série de réflexions, a partir desquelles Turing batit les
fondations de ce que nous appellerons postérieurement 1’intelligence artificielle, notamment
avec la proposition d’un jeu d’imitation!3? (dite « test de Turing »), consistant en une sorte
d’épreuve a laquelle participent trois personnes : un homme, une femme et un interrogateur
qui pourrait étre homme ou femme. Le but de ce dernier serait de déterminer lequel des deux
est ’homme ou la femme, tandis que I’objectif de I’homme serait de 1’induire en erreur sur

I’identification des participants et celui de la femme d’aider I’interrogateur a bien identifier

la reconnaissance des personnes.

123« Tabulatrice d’Holletith » in Numériques be Disponible sut: https://tinyutl.com/205q79tu. Consulté le 20/07/2018

124 J.C. Heudin, op. cit. p.92.

125 V. T. Nguyen, « The history of computers » [En ligne]. https:/ /www.thoughtco.com/history-of-computers-4082769. ThoughCo.
Mise a jour le 16/02/2017. Consulté le 12/07/2018.

126 V. M. Bellis, « The history of the ENIAC Computet » [En ligne]. https:/ /www.thoughtco.com/histoty-of-the-eniac-computet-
1991601. ThoughCo. Mise a jour le 29/11/2016. Consulté le 12/07/2018.

127 V. M. Bellis, « John Mauchly : Computer Pionner » [En ligne]. https://www.thoughtco.com/john-mauchly-computet-pioneet-
1992169. Mise 2 jour le 03/04/2017. Consulté le 12/07/2018.

128 V. A, Vautherot, «Alain Turing: le fondateur de linformatique moderne» [En ligne]. Gralon.
https:/ /www.gralon.net/atticles/matetiel-et-consommables /materiel-informatique-et-consommable-informatique /article-alan-
turing---le-fondateut-de-l-informatique-moderne-3857.htm. Publi¢ le 27/04/2010, consulté le 20/07/2018.

129 V. A. Turing « On computable numbers, with an application to the Entscheidungsproblem », Proceedings of the London
Mathematical Society, Volume $2-42, Issue 1, 1937, p-p- 230-265. Disponible sut :
https:/ /www.cs.virginia.edu/~robins/Turing Paper_1936.pdf.

130 V. «Turing Machines » in Stanford Encyclopedia of Philosophy [En ligne]. Disponible sur
https://plato.stanford.edu/entries/ turing-machine/. Consulté le 12/07/2018.

131 A, Turing, « Computer Machinery and Intelligence », Mind, Volume LIX, Issue 236, octobre 1950, pp. 433-460.
https:/ /www.csee.umbc.edu/courses/471/papers/ tuting. pdf

132 I.F. Bar6n Birchenall., « El juego de imitacion de Turing y el pensamiento humano », Avances en Psicologia Latinoamericana,
Vol 26 (2), 2008, pp. 180-194. http:/ /www.scielo.org.co/pdf/apl/v26n2/v26n2a6.pdf
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A partir de ce jeu, Turing pose la question suivante : qu’arrive-t-il si une machine prend la
place de ’homme dans le jeu ? La réponse a cette interpellation fut une série de réflexions
autour de la question de savoir si un ordinateur pourrait imiter suffisamment un humain, a
tel point qu’une personne ne pourrait pas déterminer la différence entre la machine et
I’humain. Les réflexions réalisées par Turing seront essentielles pour la création d’une
intelligence artificielle, étant donné que selon Jean-Claude Heudin, Alain Turing parvint a
« assimiler l'intelligence artificielle et la pensée a un ensemble de regles formelles agissant

133 et ainsi, le mathématicien fut la premiére

sur une base de représentations symboliques »
personne a aborder la question de I’intelligence des machines et a essayer de la résoudre,
car il « proposa [’apprentissage comme mécanisme basique pour les machines intelligents,
il conmsidéra !'importance des interfaces humanisées, il congut l'idée de “créativité
computationnelle” et il proposa les idées qui sont aujourd’hui a la base de la robotique du

développement »'34,

Bien que les contributions d’Alain Turing aient jeté les bases pour I’apprentissage machine,
ce n’est qu’en 1956 que le terme « intelligence artificielle » apparait. En effet, lors d’un
séminaire intitulé The Darmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence, un
groupe pluridisciplinaire d’hommes de sciences furent réunis pour discuter de la maniére
dont ils pouvaient faire que les machines se comportent de maniére intelligente!*. Selon
Jean Claude-Heudin, dans ce projet “la principale intuition qui s’imposait était que
Iintelligence était tellement proche de ce qu’est un ordinateur, que la cognition pouvait
étre définie par la « computation » ’'3°. Cependant, plusieurs années aprés, 1’organisateur
de cet événement, John McCarthy, a précis¢ que la distance entre ce qu’ils voulaient

137 notamment, a cause du

accomplir et ce qu’ils réussirent a faire était assez considérable
de I’'impossibilité pour la technologie de I’époque a créer des machines qui pourraient imiter
la pensée humaine, ainsi que le manque de connaissances a 1’égard de la complexité de la
mod¢élisation des processus cognitifs. En tout état de cause, 1’année suivante

Frank Rosenblatt créa le premier modele de neurones artificiels en couches appelé le

133 J.C. Heudin, op. cit., p. 103.

134 R. Lopez de Mantaras Badia et P. Meseguer Gonzalez, « ;Qué sabemos de inteligencia artificial? » , Espagne : Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas (CSIC), 2017, p. 19.

135 V. P. McCorduck, op. cit., p. 111.

136 J.C. Heudin, op. cit., p. 139.

157 V. P. McCorduck, op. cit., p. 118.
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perceptron'®®, un « algorithme d’apprentissage supervisé de classifieurs binaires »'*° qui
constituera I’unité de base des réseaux du deep learning'* ; un modéle congu pour effectuer

automatiquement les taches de classification.

18.La troisiéme révolution industrielle et le cyberespace. La décennie suivante constitua un

point de basculement pour la troisiéme révolution industrielle!4!

, ¢tant donné que les
années soixante seront le temps du développement des ordinateurs et de ’avénement d’un
nouvel environnement dénommé le cyberespace, deux phénomenes qui rendirent
postérieurement possible la création de nouvelles formes de communication et de
production et I’acces a I’information. A leur tour, ces derniers, permirent une circulation des

143

données informatisées'**de maniére globale!'**, au moyen de la dématérialisation d’activités

144

et de supports'** résultants de la numérisation de l’information, laquelle suscita un

changement du modéle d’économie industrielle vers un modéle d’économie immatérielle'*>.
A ce propos, une des premiéres personnes qui congut le cyberespace fut J.C.R. Licklider!6
avec son idée de la création d’un « réseau galactique »'47, auquel on pouvait se connecter
depuis n’importe quel lieu, et qui pourrait étre le principal moyen d’information et
d’interaction entre gouvernements, institutions, corporations et individus. A partir de cette

découverte, on verra en 1965 1’émergence du premier réseau informatique étendu'#®. Ce

réseau fonctionna dés que Lawrence D. Roberts connecta, avec 1’aide de Thomas Merrill,

138 J. Henno, « 1957 : le Perceptron, premiére machine apprenante » in Les Echos [En ligne], publié le 09 janvier 2018, mis a jour le
12 janvier 2018. Disponible sur : https://tinyutl.com/yafyz3e9. Consulté le 15/07/2018.

139 1. Bastien, « Perceptron- tout savoir sur le plus vieil algorithme de machine learning », in Le Big Data, Le magazine I.A, cloud et
Big Data, publi¢ le 28 mars 2019. Disponible sur : https://www.lebigdata.ft/perceptron-machine-learning. Consulté le 17/07/2018
140 Missinglink.ai « Perceptrons and Multi-Layer Perceptrons : The Artificial Neuron at the Core of Deep Learning » [En ligne].
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neuron-at-the-core-of-deep-learning/. Consulté le 17/07/2018
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technologies de I'information et I’énergie pour automatiser la production. Selon le créateur de ce concept, les cinq piliers de cette
révolution sont : le passage aux énergies renouvelables ; la transformation du parc immobilier de tous les continents en ensemble
de microcentrales énergétiques qui collectent sur site des énergies renouvelables ; le déploiement de la technologie et de ’hydrogene
et d’autres techniques de stockage dans chaque immeuble et dans Pensemble de linfrastructure pour stocker les énergies
intermittentes ; I'utilisation de la technologie d’internet pour transformer le réseau électrique de tous les continentes en interréseau
de partage de I’énergie fonctionnant exactement comme internet et le changement de moyens de transport par passage aux véhicules
électriques branchables ou a pile 2 combustible. V. J Rifkin, « La troisieme révolution industrielle » traduit de 'anglais par Francoise
et Paul Chemla. LLL Les liens qui libérent. 2012. p. 58 ; Parlement européen, « Written declaration on establishing a green hydrogen economy
and a third industrial revolution in Europe through a partnership with committed regions and cities, SMEs and civil society
organisations » [En ligne]. 2007, Disponible sur : https://tinyutl.com/2n2587wl. Consulté le 18/07/2018.

142 R. Rieffel, « Révolution numérique, révolution culturelle ? », Paris : éditions Gallimard, 2014. p. 24

143V, J. Manyika, S. Lund, J. Bughin et alii, « Digital Globalization: The new era of global flows ». Mckinsey Global Institute. 2016.
p-23.

144 P. Musso, « La “révolution numérique” : techniques et mythologies » [en ligne], La Pensée, 2008. Disponible sur : https://hal-
imt.archives-ouvertes.fr/hal-00479598 /document . Consulté le 18/07/2018.

145 V. O. Bomsel, « I’économie immatérielle, industries et marchés d’expériences ». Paris : Editions Gallimard. 2010. P. 16.

146 Sur une série de mémos qui sont disponibles sur : https://tinyurl.com/2fpvgudw.

147 Originalement en anglais appelé « Intergalactic Computer Network ».

148 Internet society. Un bref histotique de 'Internet [En ligne]. https://tinyutl.com/yxtk65ux. Consulté le 18/07/2018.
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I’ordinateur TX-2 qui était a Massachusetts avec ’ordinateur Q-32 en Californie. Roberts
rejoindra, plus tard, le projet qui est considéré comme le réseau immédiatement parent

d’Internet : ARPANET.

Initialement, ARPANET fut lancé en 1967 par 1’Agence pour les projets de recherche
avancée de réseau de développement, comme un projet de paquets défense du département
de la Défense des Etats-Unis'*. Il envisageait la création d’un réseau permettant le transfert
de données a travers la commutation de paquets, afin de mettre en contact des machines
différentes, utilisées aussi par des personnes différentes!>’. Cependant, les fins I’ ARPANET
ne se cantonnaient pas au domaine militaire. Les créateurs de ce projet voulaient aussi créer
un instrument permettant ’accés au savoir universel'>!. Le 29 octobre 1969, le premier

message sur ARPANET a été envoyé depuis Los Angeles!2.

Deux ans plus tard,
Ray Tomlinson envoya le premier courriel électronique de ’histoire!*3. Jusqu’a 1982, outre
ARPANET, un grand nombre de réseaux ont opéré, parmi lesquels nous pouvons signaler
Telenet (version commerciale d’ARPANET), Bitnet ou Eunet. Cependant, c’est en 1982
que le réseau Internet (« International Net ») naquit, obligeant les machines connectées sur

le réseau ARPANET a migrer vers les protocoles TCP/IP!>*, On assista alors aux débuts

d’un réseau qui sera déterminant pour la troisiéme révolution industrielle.

Parallelement, les recherches en intelligence artificielle s’accroissaient de facon
exponentielle, permettant la création du langage Lisp'>®, ainsi qu’Eliza, le premier
programme interactif simulant un psychothérapeute capable de communiquer en langage
naturel'>®, Cependant, les bénéfices de ces développements n’étaient pas ceux escomptés,

car le fonctionnement de la machine était trés limité du fait du manque de données'>’. A cet

149 Defense Advanced Research Projects Agency. ARPANET and the Origins of the Internet [En ligne]
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Consulté le 18/07/2018.
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égard, le rapport du Comité consultatif du traitement automatique du langage aux Etats-
Unis!>® comme le rapport Lighthill'>® en Angleterre avaient remarqué qu’il n’existait pas de
futur prometteur pour le développement de la traduction automatique. De surcroit, dans
« Perceptrons », I’ouvrage de Marvin Minsky et Seymour Papert, les deux auteurs ont mis
en relief les limites des réseaux de neurones'®, provoquant un impact négatif sur la
recherche en matiere d’intelligence artificielle. Ainsi, ces circonstances donnérent lieu a la

161 "un espace du temps

période connue comme le premier hiver de I’intelligence artificielle
ou le financement pour la création des technologies fondées sur intelligence artificielle fut

énormément réduit.

19.Les premiers ordinateurs personnels et les systémes expertes. Les années 1970 furent
celles des premiers ordinateurs personnels. Certes, au début de cette décennie, les
ordinateurs avaient une taille monumentale, ainsi que des systeémes opératifs poussifs, lourds
et colteux'®? qui empéchaient les gens ordinaires de pouvoir les utiliser. A cela, il fallait
ajouter que I’informatique était une affaire entrepreneuriale et elle ne concernait que les
grandes sociétés comme IBM, qui ne permettaient pas I’accés a n’importe quel utilisateur!'®3,
C’est pourquoi un groupe de hackers revendiquant le droit d’accéder aux machines et de
travailler sur les ordinateurs parvint a changer la fagon dont on utilisait les ordinateurs.
Ainsi, I’on vit ’émergence des précurseurs de I’ordinateur personnel actuel tels que le
Micral, I’ Altair 8800, le Parc ou I’ Apple 1I. Ce phénomene encouragera IBM a créer son
premier ordinateur personnel!%* qui entra sur le marché en 1985. Cet ordinateur eut un succés
commercial indéniable, permettant aux citoyens d’y accéder. Les années suivantes, les
ordinateurs comme les logiciels deviendront un besoin social. Une fois que les ordinateurs

personnels commencérent a étre accessibles au public, ils ne pouvaient plus étre congus
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computing.org.uk/inf/literature/reports/lighthill_report/contents.htm. Consulté le 15/08,/2019.

160 A, Ballantyne, « Minsky's "And / Or" Theorem: A Single Petceptron's Limitations » [En ligne], Alan.do. Publié¢ le 17/11/2017.
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comme isolés des réseaux. C’est pourquoi I’on commenga a concevoir 1’idée d’un réseau

mondial, auquel tous les ordinateurs purent étre connectés.

Les années 1970 furent pareillement la période de 1’essor des systémes expert!'®. Certes, les
investissements en technologies d’intelligence artificielle étaient trés faibles a cause des
attentes insatisfaites des investisseurs. Cependant, pendant cette décennie les systémes
experts ont été congus dans le but de résoudre des problémes exigeant des connaissances
d’un expert humain a travers une machine'®. Ainsi, certains projets tels que Dendral'®’ et
Mycin'®® virent le jour, et furent utilisés par les spécialistes, particuliérement en matiére de
santé. Le principal probléme de ces systemes était 1i¢ au fait qu’ils étaient fragiles, étant
donné qu’ils résolvaient des situations spécifiques en fonction de régles prédéterminées. Par
conséquent, si 'un des problémes n’était pas inclus dans les régles, le systéme expert ne
pouvait pas lui donner une solution satisfaisante!®®. La solution a cette difficulté sera trouvée
deux décennies plus tard avec I’évolution d’'une méthode mathématique inventée dans les
années 80, qui amenera les systémes d’intelligence artificielle au niveau de la technologie
que nous connaissons a 1’heure actuelle : I’algorithme de rétropropagation de 1’erreur pour
les réseaux de type perceptron!’?. Effectivement, il s’agit d’un algorithme d’apprentissage
machine et en particulier d’apprentissage profond, qui permit de « trouver comment les
neurones internes peuvent changer pour faire que les plus grands réseaux se conduisent
adéquatement »'"', permettant au systéme d’intelligence artificielle de parvenir au but de
programmer a partir d’une approche «essai et erreur», qui fut déterminant, avec
I’émergence d’internet et des mégadonnées, pour les progrés actuels de I’intelligence

artificielle.

20.Internet et I’émergence d’un nouveau paradigme techno-économique. Avant d’entrer

dans 1’époque moderne, il convient de rappeler qu’au cours des années 1990, nous vimes
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17t M. Ford, op. cit., p. 21
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I’apparition d’un réseau a I’échelle mondiale connu aujourd’hui sous le nom d’internet!”2,
Ce phénomeéne est important, car il a permis la massive circulation des données qui ont été
utilisées pour entrainer les systémes d’intelligence artificielle, permettant d’automatiser le
processus de création. Auparavant, les réseaux n’étaient qu’un instrument utilisé par les
chercheurs informaticiens, les communautés académiques et certains milieux contre-
cultures. Toutefois, cela commenga a changer, d’abord en 1990, quand ARPANET devint
obsolete et fut désactivé. Cette méme année, le Britannique Tim Berners-Lee avec un
groupe de chercheurs du CERN (Centre européen pour la recherche nucléaire) inspirés par
la culture hacker des années 70, inventérent le World Wide Web!'”3 : une plateforme
initialement congue pour servir aux scientifiques et chercheurs, afin qu’ils puissent échanger
des informations de maniére instantanée en temps réel'’#. Ce réseau fonctionnait a travers
trois technologies : HTML, URI et HTTP!”. Bien que ’accés 8 WWW ait été au début
limité, son fondateur décida, en 1993, de publier son code source, permettant a toute
personne pouvoir accéder et modifier les sites Internet. Cela constituera le coup d’envoi de

la révolution numérique a I’échelle globale.

C’est ainsi que commenga la fondation d’un paradigme techno-économique caractérisé,

selon le professeur Castells!”®

, par le fait qu’en premier lieu, I’information et les données
sont leur maticre premiere et qu’elles font partie intégrante de toute activité humaine.
Ensuite, parce que tout systéme ou interaction s’articule autour d’une logique en réseau
utilisant les nouvelles technologies de 1’information, car le paradigme de la technologie est
fondé sur la souplesse, ce qui veut dire que les processus, organisations et institutions ou

certains de leurs éléments peuvent changer a n’importe quel moment.

Ainsi, le mod¢le économique fondé auparavant sur la production et la distribution des biens
matériels et des services se métamorphosa dans un autre ou les flux d’information prennent
une place centrale dans la sphére productive, ou les biens immatériels acquierent un role
plus important!’” et ou la production et les services sont fondés sur « des activités a forte

intensité des connaissances qui contribuent a accélérer le rythme du progres scientifique et

172 1., Ramasubramanian, Op. cit. 2010. p.23

173 Traduit littéralement comme la « toile d’araignée mondiale ».

174 Organisation européenne pour la recherche nucléaire. « La naissance du web » [En ligne]. https://home.cetn/fr/topics/birth-
web. Consulté le 24/07/2018.

175 World Wide Web Foundation. « History of the Web » [En ligne]. http://webfoundation.org/about/vision/history-of-the-web/.
Consulté le 24/07/2018.

176 M. Castells, « I’ere de P'information : La société en réseaux », Paris : Fayard, 2001, pp. 102 et 103

177 Pour approfondir v. E. Netter, « Numérique et grandes notions du droit privé », France : CEPRISCA, 2019, p. 252 et suivants.
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technique, a l’instar d'une obsolescence rapide »''®. Ce nouveau paradigme fut essentiel
pour le développement des technologies en intelligence artificielle, étant donné qu’il permit
I’avénement d’une société de I’information puis d’une société du savoir qui permettra
I’apparition d’un phénomeéne trés important pour le développement actuel de I’intelligence

artificielle : les mégadonnées ou Big Data!”®.

Avant de continuer, il convient de dire que I’idée d’une économie fondée sur le travail
intellectuel exista avant méme 1’émergence de la troisieme révolution industrielle. Dans
Grundrisse'®®, Marx évoquait I’importance que prenait 1’application technologique de la
science et le machinisme, et la possibilité que I’accumulation de la connaissance et I’habileté
des forces productives du collectif (aussi appelé « cerveau social ») pourraient étre
absorbées par le capital, devenant ainsi une force de travail'®!. En d’autres termes, Marx
proposait de manic¢re vague et succincte que la force de production puisse devenir plus
dépendante de la connaissance et I’information!®2. Or, cette idée ne se matérialisera pas
pendant son siécle, mais apres, lorsque le développement technologique des ordinateurs et
des réseaux permit I’apparition de la société de I’information'®?, un concept qui naquit a
partir des réflexions de différents théoriciens libéraux tels que Danielle Bell, Raymon Aron
ou Alain Touraine sur les sociétés postindustrielles. Ces sociétés sont caractérisées!'®* par
une croissance du secteur des services substituant le secteur manufacturier, le fait que
I’information et la connaissance deviennent facteurs de production, une augmentation de la
productivité a travers de I’innovation, I’apparition d’une nouvelle élite technicienne, le fait

que I’information'®> devient la structure centrale de la société. Ce concept évoluera lors du

178 \. Powell et K. Snellman, « The Knowledge Economy », Annual Review of Sociology 30 (1), p. 199, Disponible sur :
https://scholat.harvard.edu/files/kaisa/files/powell_snellman.pdf . Consulté le 19/04/2019.

179 e Comite économique et social européen défini les megadonnées ou Big Data comme « une grande quantité de données, bien plus
grande que celle pouvant étre analysée par un seul ordinatenr a I'heure actuelle, provenant de différentes sources et sous différents formats, qui sont bien
souvent non structurés ». Ces mégadonnées, selon le comité, se caractérisent par « leur volume, renvoyant a l'amplenr des données ; leur variété,
car les données sont produites par différentes sources et dans différents formats ; leur vélocité, qui est lice a l'analyse du flux: des données » ; lenr véracité, car
les données sont incertaines et doivent faire ['objet d’nne vérification avant ou pendant leur utilisation ; leur valenr, qui peut étre produite en analysant les
mégadonnées » in Comité économique et social européen, « L éthigue des mégadonnées (Big Data) : Equilibrer les avantages économiques et les
questions d’éthique lices anx données massives dans le contexte des politiques enropéennes», 2016, pp.16 et 17. Disponible sur :
https:/ /www.cesc.curopa.eu/sites/default/files/resources/docs/qe-04-17-306-fr-n.pdf. Consulté le 19/04,/2019.

180 V. K. Marx, « Grundrisse Foundations of the Critique of Political Economy », Penguin. 1973. Version online disponible sur
https:/ /www.matxists.org/archive/marx/works/download/Marx_Grundtisse.pdf, p.p. 622 et 631

181 V. K. Marx, Op. cit. p. 631

182 V. 1. Sadaba Rodriguez, « Sociologia de la propiedad intelectual en la era global », These de doctorat en sociologie, sous la
direction de Dominguez Sanchez-Pinilla M. Madrid : Universidad Complutense de Madrid. 2006, p. 79

183 Défini comme « Savénement d'une nouvelle société fondée sur les potentialités des technologies de l'information et de la ication (T1C) et la
libre circulation des idées et des connaissances » in E. George et F. Granjon, « Critiques de la société de I'information ». Paris : ’Harmattan.
2008.P. 8.

184 Ibid, p. 9.

185 « Information » est un terme protéiforme qui, dans ce contexte, peut signifier « tantot des nouvelles, tantot des données et tantot
des savoirs ». Voir. D. Benmahdi. « Apport du paradigme » sociétés du savoir » » in « SIC : de 'approche conceptuelle connaissance-
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Sommet mondial de la Société de I’information (SMSI) et plus précisément du Sommet de
Tunis dans celui de « la société du savoir »'#¢, un modéle caractérisé, selon Paul David et
Dominique Foray!'®’, par les grandes accélérations et accumulations de la connaissance, qui
promeuvent le progres scientifique et technologique a travers des communautés de
connaissance, la montée du capital intangible sous la forme d’investissements dans
différents types de domaines comme celui de I’information et I’éducation ; I’innovation
comme activité dominante de la société, ce qui a entrainé 1’augmentation considérable des
investissements consacrés a son nom ; une révolution des instruments du savoir, ¢’est-a-dire
des nouvelles technologies qui nous permettent d’accéder a distance a la connaissance et de
disposer d’une grande quantité de données sous la forme des fichiers, employés pour le
développement de nouvelles techniques d’intelligence artificielle et qui ont permis le

processus de création automatisée.

Nous mettons en relief que cette dernieére caractéristique rendit possible les progrés en
intelligence artificielle, étant donné qu’a notre avis, grace a la création d’un environnement
fondé sur la circulation des données, il a été possible que plus de données soient générées et
utilisées dans le cadre de projets rapportés a I’'TA, permettant une diminution des taux

d’erreur dans I’exécution d’une action par un systeme d’intelligence artificielle.

21.Les données et les progrés récents en intelligence artificielle. Sur ce dernier point, il est
a noter que la compréhension de la valeur des données et de leur statut juridique, sur lequel
nous reviendrons ultérieurement, nécessite une prise en compte de l'historique de la collecte
de I'information par I'nomme. En effet, le stockage des informations n’est pas un phénomeéne

189 avec les

nouveau'®®, L’homme collecte des informations depuis I’histoire antique
premieres bibliotheques au XXIVe siecle av. J.C., une activité qui sera impulsée par la

premiere méthode de stockage de I’information magnétique inventée par Fritz Pfleumer en

objet “a celle de connaissance-incarnée ». Nouveaux espaces de partage des savoirs : Dynamiques des réseaux et politiques publiques,
I’Harmattan, Partie 3 L’internationalisation des savoirs, 2012.

186 J] y a une vive discussion, qui n’est pas tranchée, pour savoir si I'on doit utiliser en francais 'expression «société de la
connaissance » ou « société des savoirs » On utilisera le terme « savoir » étant donné que ¢” est celui qui apparait dans le document
produit par PTUNESCO.

187 V. P.A. David et D. Foray, « Une introduction a I’économie et a la société du savoir », Revue internationale des sciences
sociales 2002/1 (n° 171), p.13

188 Winshuttle, «Le Big Data et Tlhistoire du stockage des informations» [En ligne]. Disponible sur:
https:/ /www.winshuttle.fr/chronologie-big-data/. Consulté le 05/11/2018.

189 B. Marr, « A brief history of big data everyone should read », Wotld Economic Forum, publié le 25/02/2015. Disponible sur :
https:/ /www.weforum.org/agenda/2015/02/a-brief-history-of-big-data-everyone-should-read/. Consulté le 05/11/2018.

26



1928. Cependant, c’est avec 1’émergence d’internet'® que les données devinrent, selon
monsieur Baranes, « une ressource importante pour [’économie »'°!, et plus encore, un
élément clé pour le fonctionnement de I’intelligence artificielle!®?. Ainsi, nous sommes
d’accord avec selon monsieur Clémencon sur le fait que « si les concepts fondamentaux du
machine Learning et certains algorithmes tels que les réseaux de neurones sont présents
sous des formes tres abouties des la fin des années 1970, ce n’est qu’au commencement de
[’ére du Big Data, il y a une dizaine d’années, que le machine learning a pu commencer a

rencontrer le succés qu’on lui connait aujourd hui »'%3.

Pour tout cela, ’utilisation d’une vaste quantité de données accompagnée d’une meilleure
puissance de calcul et des nouveaux et plus puissants algorithmes d’apprentissage tels que
le réseau de croyances profond, le réseau de neurones convolutifs ou les réseaux adverses
génératifs ont créé les conditions pour 1’amélioration de [’utilisation des systémes
d’intelligence artificielle que nous connaissons aujourd’hui. C’est pourquoi nous flimes
témoins ces dernicres années des jalons importants tels que la victoire du logiciel Deep Blue
sur le champion d’échecs Kasparov en 1997 ou celle du logiciel Watson sur le champion de

Jeopardy Vladimir Kamnik en 2006.

En tout état de cause, si nous devions choisir un point tournant pour I’intelligence artificielle,
trés en rapport avec le sujet de notre thése, la création automatisée, ce serait 1’an 2012 :
I’annus mirabilis de cette technologie. En effet, cette année-l1a, eut lieu la compétition de
reconnaissance d’image gagnée par 1’équipe conformée par des ¢étudiants de
Geoffrey Hinton. En I’occurrence, ce collectif démontra que le potentiel de 1’utilisation de
I’apprentissage profond avait un grand avenir, ayant obtenu, a travers des algorithmes
d’apprentissage profond, qu’une intelligence artificielle puisse reconnaitre des images a

partir de ’apprentissage avec un taux d’erreur de 16,4 %'%*. Ces progrés dans 1’utilisation

190 V. B. Mart, préc. ; G. Press, « A Very Short History of Big Data» [En ligne], Forbes. Publié le 09/05/2013, mis 2 jour le
21/12/2013. Disponible sur : https://www.forbes.com/sites/gilpress/2013/05/09/a-very-short-history-of-big-data/. Consulté le
05/11/2018 ; et Organisation de coopération et de développement économiques, « Data-dtiven Innovation for Growth and Well-
being Intetim Synthesis Report» [En ligne], octobre 2014. Disponible sur: https://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-
innovation-interim-synthesis.pdf. Consulté le 05/11/2018.

191 E, Baranes, « Introduction » in Enjeux numériques, No 2, juin 2018. p. 4.

192 A tel point que dans le rapport Donner nn sens a lintelligence artificielle : pour une stratégie nationale et enropéenne, le parlementaire frangais
Cedric Villani consacra une place centrale a la donnée, indiquant dans le premier chapitre une feuille de route pour « une politique
eonomique articulée antonr de la donnée» N . C. Villani, « Donner un sens a Uintelligence artificielle : pour une stratégie nationale et enropéenne » [En
ligne], Ministére de I’Enseignement Supérieur, de la Recherche et de 'innovation, 28 mars 2018. P. p. 24 — 67. Disponible sur :
https:/ /www.aiforhumanity.fr/pdfs/9782111457089_Rapport_Villani_accessible.pdf . Consulté le 19/04/2019.

193 S. Clémencon, « Big Data : enjenx: technologiques et impact scientifique » in Enjeux numériques, No 2, juin 2018. p. 7.

194V. M. Ford, op. cit., p.4 et Emerging Technology from the arXiv « The Revolutionary Technique That Quietly Changed Machine
Vision Forever» [En ligne], MIT Technology Review, publié le 09/09/2014. Disponible  sur :
https:/ /www.technologyreview.com/s/530561/ the-revolutionary-technique-that-quietly-changed-machine-vision-forever/.
Consulté le 19/04/2019.
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des systemes d’intelligence artificielle amenérent, dans les années suivantes, les grandes
entreprises de technologie telles qu’IBM, Google, Facebook, Microsoft, Amazon, Apple,
Baidu, Alibaba, entre d’autres, a faire des investissements majeurs dans cette technologie,
afin de financer le développement d’applications jusqu’ici inouies telles que la voiture

autonome ou les diagnostics automatisés de nombreuses maladies.

Ainsi, I’TA commence a avoir une place importante au cceur des sociétés. Cette influence se
révele par le fait que pendant I’aprés-midi du 29 mars 2018, le Président francais
Emmanuel Macron assista & une séance du Collége de France, dans le but de lancer la
stratégie de la France pour promouvoir, développer et encadrer juridiquement I’intelligence
artificielle'®>. Cette stratégie fut révélée au grand public un an aprés la présentation des
premiers rapports a I’instar du Canada!®®, de Singapour!®’, de la Chine!?8, de I’Italie!*?, du

Royaume-Uni?®, du Mexique?!, de 1’Inde?°2, parmi d’autres Etats.

Cet état de fait tient a plusieurs facteurs : tout d’abord, I’amélioration des applications telles
que le traitement du langage naturel?’®, 1’apprentissage machine et profond®** et la

reconnaissance d’images®®.

Ensuite, le futur de ces technologies semble davantage
prometteur étant donné que, d’un coté, les investissements en applications d’IA sont

désormais considérables. En effet, a la date du 27 juin 2022, une étude de Bloomberg

195 Présidence de la République, « Discours du Président de la République sur Iintelligence artificielle » [En ligne], 29 mars 2018,
Disponible sut : https://tinyutl.com/2jov6z9n. Consulté le 19/04/2019.

196 Canadian Institute for Advanced Research, « CIFAR Pan-Canadian Artificial Intelligence Strategy » [En ligne], 2017. Disponible sur :
https:/ /www.cifat.ca/ai/pan-canadian-artificial-intelligence-strategy. Consulté le 19/04/2019.

197 L. Hio, « New Al and data science initiatives to solve Singapore’s ‘grand challenges’» [En ligne] in The Straits Times, 03 mai 2017.
Disponible sut: https://www.straitstimes.com/ tech/new-ai-and-data-science-initiatives-to-solve-singapotes-grand-challenges.
Consulté le 20/04/2019

198 Avec deux stratégies : une a long terme par Conseil d’Etat chinois. « A Next Generation Artificial Intelligence Development Plan » [En
ligne]. Trad par G. Webster, P. Ttiolo, E. Kania, e¢# a/, publié¢ le 20/07/2017, mis a jour le 01/08/2017. Disponible sur:
https://chinacopytightandmedia.wordpress.com/2017/07/20/a-next-generation-artificial-intelligence-development-plan/,
consulté le 20/04/2019 ; et une autre a court terme disponible sur M. Batavia, « Everything you should know about China’s 3-year AI
action plan », Technology service news — How technology impact us. Publié le 07 novembre 2018. Disponible sur:
http://almostism.com/ chinese-government-three-year-action-plan-on-artificial-intelligence /). Consulté le 20/04/2019.

199 Agency for Digital Italy and Department for Public Administration. « Artificial Intelligence at the service of the citizens » [En
ligne], Mars 2018. Disponible sur : https://ia.italia.it/assets/whitepaper.pdf . Consulté le 20/04/2019.

200 Department for Bussiness, Energy & Industrial Strategy et Department for Digital, Culture, Media & Sport du Royaume-Uni.
« Artificial Intelligence Sector Deal» [En ligne], publié le 26 avril 2018, mis a jour le 21 mai2019. Disponible sur :
https:/ /www.gov.uk/government/publications/attificial-intelligence-sectot-deal, Consulté le 20/04/2019.

201 British Embassy in Mexico, « Towards an Al: Harnessing the Al Revolution» [En ligne]. 2018. Disponible sur :
https://tinyutl.com/225jjnnn. Consulté le 20/04/2019.

22 NITI  Aayog, «National Strategy for Artificial Intelligence» [En  ligne]. 2018. Disponible sur:
http://niti.gov.in/writereaddata/files/document_publication/NationalStrategy-for-Al-Discussion-Paper.pdf Consulté le
20/04/2019.

203V, R. Lopez de Mantaras Badia et P. Meseguer Gonzalez, op. cit, p. 57.

204 B. Mart, «A Short History of Machine Learning — Every Manager Should Read » [En ligne], Forbes, Publié¢ le 19/02/2018.
Disponible sut : https://tinyutl.com/2zytl9¢g4. Consulté le 25/07/2019.

205A, Jirbandey, « A brief history of Computer Vision and Al Image Recognition » [En ligne], Pulsar, Publié le 15/08/2018.
Disponible sut : https://tinyutl.com/yx6t3779. Consulté le 25/07/2019.
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indique que le marché de I’intelligence artificielle a ét¢ évalué en 59.67 milliards de dollars
et I’on prévoit qu’il se développera a un taux de croissance annuel de 39.4% pour atteindre
une valeur de 422.37 milliards de dollars d’ici 20282%. D’autre part, a la date de
février 2019, environ 340 000 brevets relatifs aux systemes d’intelligence artificielle ont été

octroyés, et plus de 1,6 million des articles scientifiques sur le sujet furent écrits?®7.

22.L’intérét du droit pour Dintelligence artificielle. A ce titre, il convient de dire que les
professionnels du droit sont intéressés, depuis 2017, par toutes les altérations actuelles et
potentielles provoquées par le phénomene de I’automatisation a travers des applications des
systémes d’intelligence artificielle. A I’évidence, de nouvelles discussions juridiques ont été
entamées ces dernieres années dans le dessein de savoir si la régulation actuelle était adaptée
a cette technologie ou si cette technologie finira par fabriquer de nouvelles régles
juridiques®®. En France, en particulier, entre 2012 et 2016, la maison d’édition juridique
Dalloz a publié 47 articles qui concernent des sujets liés a l’utilisation des systemes
d’intelligence artificielle, Lexisnexis 46 et Lamy 43. Ce nombre d’articles a augmenté en
2017, avec la publication de 79 articles dans les revues de Dalloz, 98 chez Lexisnexis et 110
chez Lamy. Cette tendance a continué¢ en 2018 avec 98 articles publiés dans les revues
Dalloz, 164 chez Lexisnexis et 110 chez Lamy2?. A I’heure actuelle, le nombre d’articles
ne cesse d’augmenter, grace notamment au paquet législatif européen relatif au marché
numérique, ainsi que les projets de réglement concernant les technologies fondées sur les
données, qui se trouve en procédure parlementaire au moment ou ces lignes sont écrites.

Ainsi, nous constatons I’intérét croissant suscité par 1’utilisation de plus en plus répandue
9

de cette technologie.

A partir de ces constats, nous pouvons comprendre pourquoi les applications des systémes
d’intelligence artificielle sont parvenues a un niveau important de développement, qui a
conduit les opérateurs juridiques des Etats a s’intéresser au sujet. Ayant étudié la technologie
qui a permis le phénomene de la création automatisée, nous nous attarderons sur 1’intérét

d’une étude présente pour les créations automatisées.

206 Bloomberg, « $422.37+ Billion Global Artificial Intelligence (Al) Market Size Likely to Grow at 39.4% CAGR During 2022-
2028 | Industty » [En ligne], publié le 27/06/2022. Disponible sur : https://tinyutl.com/2dom8u6v. Consulté le 16/09/2022.

207 Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, « WIPO Technology Trends 2019 Artificial Intelligence » [En ligne], Géneve
: 2019. Disponible sut : https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_1055.pdf. Consulté le 30/06/2019.

208 V. G. Mandel, « Legal Evolution in Response to Technological Change » in « The Oxford Handbook of Law, Regulation, and Technology » [En
ligne]. Dir. R. Brownsword, E. Scotford et K. Yeung, Oxford University Press, 2005, pp. 225 — 245.

209 Ces chiffres ont été trouvés a travers des moteurs de recherche des sites internet de ces maisons d’édition.
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Section 2. L’intérét d’une étude propre aux création automatisées

23.Plan. Le phénomene de la création automatisée issu du développement de I’intelligence
artificielle est novateur, dans la mesure ou il est désormais possible d’automatiser et abréger
I’exécution du processus de création. Dés lors, il existe un élément disruptif qui nous a
conduits a nous demander si le droit est bien adapté pour 1’appréhender, ou s’il faudra en
revanche réformer le droit existant. Pour démontrer cela, nous allons commencer par
approfondir I’intérét du sujet (§1). Puis, nous allons nous attarder sur 1’originalité du sujet
(§2). Nous cldturerons ces propos introductifs en déterminant la problématique et la

délimitation de notre cadre d’étude (§3).

§ 1. Intérét du sujet

24.L’intérét de la propriété intellectuelle pour les créations automatisées. L’une des
disciplines juridiques les plus concernées par ces évolutions technologiques est le droit de
la propriété intellectuelle. Tout d’abord, parce que les technologies relatives a I’IA sont au
demeurant des biens immatériels (comme le logiciel, les données, etc.). Ensuite, la nature
politique et économique intrinséque de cette spécialité du droit*!” fait que la question sur la
protection ou la non-protection d’un bien immatériel devient indispensable, dans la mesure
ou une protection adéquate peut encourager le développement et I’acces a une technologie,
en permettant que ses composants deviennent des actifs intellectuels ayant une valeur
économique?!! tandis qu’une protection excessive peut défavoriser I’innovation et la
création?!?. En ce sens, la régulation de la protection des biens immatériels peut avoir un
fort impact sur le développement et 1’utilisation des technologies émergentes comme I'TA213,
ce qui se traduit de maniere particuli¢re par le fait que la protection des composants de I'TA
depuis 1’état de formation, jusqu’aux données sortantes, intéresse plusieurs acteurs tels que

les fabricants, les utilisateurs ou les responsables de la création des politiques publiques en

210 V. L. Marino, « Droit de la propriété intellectuelle », Paris : Presses Universitaires de France P.U.F., 2013. P2; L. Vogel,
« L dconomie serviteur ou maitre du droit 2» in Une certaine idée du droit, Mélanges en ’honneur de A. Decocq, Paris : Lexisnexis, 2004,
pp. 605-614.

211 v, N. Binctin, « Le logiciel — actif intellectuelle de Uentreprise » in Dir. M. Dhenne et C. Geiger, « Les inventions mises en ceuvre par
ordinateur : enjeux, pratiques et perspectives », Strasbourg : Collection du CEIPI et Lexisnexis, 2019, pp. 41-73

212 O. Granstrand, « Innovation and Intellectual Property Rights » in « The Oxford Handbook of Innovation ». Dir. ]. Fagerberg, D. Mowery et
R. Nelson, Oxford University Press, 2005, p.p. 278 — 280; MR. BACA, « Barriers to Innovation: Intellectual Property Transactions
Cost in Scientific Collaboration» [En ligne], 5 Duke Law & Technology Review 1-14, 2006. Disponible sur :
https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgivarticle=1150&context=dltr, Consult¢ le 29/08/2019; S. MAURER,
« Intellectual Property Incentives. Economics and Policy Implications » in « The Oxford Handbook of Intellectual Property », Dir. R. Dreyfuss
et J. PILA, Oxford : Oxford University Press, 2018 p.p. 144-168; J. Stiglitz et G. Dosi, « The Role of Intellectual Property Rights in the
Development Process, with Some Lessons from Developed Countries: An Introduction » in Dir. J. Stiglitz, M. Cimoli, G. Dosi et alii « Intellectual
Property Rights, Legal and Economics Challenges for Developpement »,. Oxford : Oxford University Press, 2014, pp. 1-39.

213 V. notamment L. Lessig, « Code: And Other Laws of Cyberspace, Version 2.0 », New York : Basic Books, 2006, p. 124.
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matiére de propriété intellectuelle, entre autres. A ce sujet, un phénomeéne apparemment
inoui attire Iattention de la plupart des auteurs de cette spécialité du droit : la création

automatisée?!4,

A titre d’illustration, il convient d’évoquer le fait que I’ancien président du Conseil supérieur
de la propriété littéraire et artistique frangais, Pierre-Frangois Racine, confia le 1 juillet 2018
aux professeures Alexandra Bensamoun et Joélle Farchy une mission sur les enjeux
juridiques et économiques de I’TA dans les secteurs de la création?!®, qui a donné lieu a un
rapport publié en janvier 2020. De méme, le 13 décembre 2019, I’OMPI langa sa premiere
consultation publique?'® en demandant aux acteurs intéressés leur avis sur les 13 grands
enjeux posés par lintelligence artificielle au droit de la propriété intellectuelle. La
consultation obtint plus de 250 réponses de la part des acteurs publics et privés?!’. Si cet
intérét est déja criant de la part des acteurs institutionnels, le monde académique n’échappe
pas a cette tendance. En effet, de nombreux travaux de recherches ont été entamés lors de la
deuxieme décennie du XXIeéme siécle afin de répondre a certaines questions juridiques
issues de la création automatisée. Cette thése s’inscrit dans ce courant de recherches
destinées a contribuer a 1’étude juridique des créations générées avec l’utilisation des

systemes d’intelligence artificielle.

Ayant évoqué l'intérét d’une étude consacrée aux créations automatisées, analysons a

présent I’originalité du sujet.

§ 2. Originalité du sujet

25.L’originalité du sujet. Ayant déterminé 1’importance d’une étude consacrée a I’ceuvre
automatisée, il convient de faire état des textes consacrés aux ceuvres réalisées avec des
systemes d’intelligence artificielle, afin de déterminer I’originalité de notre étude. Notre
premier constat est que 1’essor des applications des systémes d’intelligence artificielle dans

la deuxiéme décennie du XXI siécle a fait couler beaucoup d’encre a propos de plusieurs

24 V. M. Rouse, «Computational creativity (artificial creativity)» [En ligne] in Whatis.com. Disponible sur:
https:/ /whatis.techtarget.com/definition/computational-creativity. Consulté le 22/10/2019 ; V. R. Lopez de Mantaras, « Artificial
Intelligence and the Arts : Toward Computational Creativity ». in « The Next Step Exponential Life », BBVA OpenMind’s annual
series, 2017.  Disponible  sur:  https://www.bbvaopenmind.com/en/articles/artificial-intelligence-and-the-atts-toward-
computational-creativity/

215 A. Bensamoun, J. Farchy et P.F. Schira, « Mission Intelligence attificielle et culture » [En ligne], CSPLA, publié¢ le 18/12/2020,
p- 20. Disponible ici : https://tinyutl.com/2dom8u6v. Consulté le 02/03/2022.

216 Organisation mondiale de la propriété intellectuelle. « Impact of Artificial Intelligence on IP Policy : Call for Comments ». Disponible sur :
https:/ /www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments

217 Organisation mondiale de la propriété intellectuelle. « More than 250 Submissions Received on Al on IP Policy Public Consultation ».
Disponible sut : https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/news/2020/news_0003.htmlx
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questions relatives au droit de la propriété intellectuelle. Or, il n’existe pas a [’heure actuelle

en France de thése qui traite de manicre approfondie le sujet que nous abordons.

Toutefois, nous constatons 1’existence de deux théses soutenues qui se rapportent a notre
sujet : la premiére est celle du professeur Samir Merabet?!'¥, qui propose une appréhension
juridique généraliste de l’intelligence artificielle. Dans son travail, I’auteur traite des
questions relatives au droit d’auteur, sans les approfondir, étant donné que la propriété
intellectuelle n’est pas 1’objet de son étude. D’autre part, nous soulignons 1’existence de la
these de Jean-Marc Deltorn sur les inventions créées par des systémes d’intelligence
artificielle?’®. Monsieur Deltorn est 1’auteur frangais le plus important en matiére
d’intelligence artificielle et propriété intellectuelle, et nous lui sommes reconnaissants pour
ses riches réflexions. Néanmoins, son travail se concentre sur les problématiques liées au
droit des brevets et non au droit d’auteur. Dés lors, notre travail de recherche pourrait servir

de complément a ses riches réflexions, cette fois-ci dans 1’univers du droit d’auteur.

En dehors de la France, il existe une thése qui traite le méme sujet que celui que nous
envisageons. Au regard du systéme de common law canadien, Aviv-Hertzel Gaon??° a
soutenu sa thése a I’Université de York, au Canada, sur la proposition d’un nouveau modele
standard pour les créations issues des systémes d’intelligence artificielle. Cependant, a la
différence de la présente thése, ’auteur se fonde sur le systéme canadien de copyright. A
cet égard, plusieurs de ses analyses ne sont pas toujours compatible avec le droit d’auteur
continental, par exemple, I’assimilation de la création par des systémes d’IA avec la doctrine

des works made for hire, laquelle est incompatible avec le droit frangais??!.

Hormis les travaux de recherche a I’échelle du doctorat, de nombreux mémoires de Master
ont été¢ rédigés depuis I’année 2017 sur les créations générées par des systémes

d’intelligence artificielle???. Il ressort de ces travaux de recherche que les deux questions les

218 S, Merabet, « Vers un droit de Pintelligence artificielle », Dalloz, 2020.

219 J-M. Deltorn, « I’invention, 'inventeur et ’automate : le droit des brevets a I’épreuve de Pintelligence artificielle », LexisNexis,
2022.

220 A-H. Gaon, « Artificial Intelligence Copyright : Rethinking Copyright Boundaries », Thése pour obtenir le diplome de docteur
en philosophie (PhD). Dir. G. D’Agostino, Toronto : York University. 2019.

221 Cf. n° 432 et s.

222 A titre indicatif, nous pouvons citer S. Caron, préc. ; M. Rouxel, « Le refus de reconnaitre le statut d’auteur a intelligence
artificielle et ses conséquences », mémoire pour obtenir la maitrise en droit, Dir. G. Azzaria et A. Bensamoun, Université Laval et
Université Paris-Sud. 2019. L. Chevalier, préc. ; H. Nieuwenhuyse, « Le droit d'auteur face aux créations générées par intelligence
artificielle : problématiques, enjeux et perspectives », mémoire pour obtenir le diplome de Maitrise en droit, Dir. A. Strowel,
Louvain : Université catholique de Louvain, 2019 ; A. Michel, « AI-Generated Creations : Challenging the Traditional Concept of
Copyright », Mémoire pour obtenir le diplome de Master. Dir. K. Sturman. Tilburg: Universiteit van Tilburg. 2018 ; L. Grisales
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plus traitées étaient : quel type de protection devrait-elle étre accordée aux systémes d’1A ?
A qui devrait-on attribuer la titularité de ce type d’ceuvre ? Ces sujets seront bien
évidemment traités dans notre thése. Cependant, en raison des limitations imposées par le
format court du mémoire de master, les auteurs se sont concentrés sur des aspects
particuliers de la titularité, sans approfondir d’autres questions aussi importantes que la
licéité ou I’appréciation de 1’originalité des ceuvres automatisées. De plus, nous observons
que le rapprochement avec la création automatisée est réalisé, dans plusieurs mémoires, a
partir d’articles publiés dans des journaux généralistes. Cela pourrait étre problématique,
dans la mesure ou, comme nous I’expliquerons plus loin, plusieurs de ces textes

journalistiques sont fondés sur des campagnes de mercatique®??.

Quoi qu’il en soit, nous citons in fine les articles de revues, les actes de colloques et les
ouvrages collectifs, qui furent pendant les années de cette recherche, une riche source de
connaissances. Plusieurs des thémes que nous allons traiter ont été évoqués par de nombreux
auteurs. A titre d’illustration, citons les livres « Droit de I’intelligence artificielle »*2/ publié
en France sous la direction des professeurs Bensamoun et Loiseau, et « Artificial
Intelligence and Intellectual Property »** publié aux éditions Oxford University Press. En
dépit de la richesse de ces interventions, nous ne pourrons pas dire qu’il existe un travail
approfondi sur le sujet, dans la mesure ou, en raison des limitations propres aux ceuvres
collectives, chaque intervention s’est cantonnée a un sujet trés particulier li¢ aux créations

issues des systemes d’intelligence artificielle.

A I’instar de ces ceuvres collectives, il existe des nombreux actes de colloques ayant des

interventions relatives a I’intelligence artificielle et a la propriété intellectuelle??

, ainsi que
des articles de revue qui seront cités dans notre texte. Toutefois, a I’instar du cas précédent,
le court format imposé par la nature de ces publications ne permet pas aux auteurs de bien
approfondir les problématiques juridiques issues des créations automatisées. C’est pourquoi
cette ceuvre tente de combler ce vide, en réalisant un examen approfondi des principales

interrogations juridiques que soulévent, a notre sens, les ceuvres automatisées.

Rendén, « Attribution of Copyright to Artificial Intelligence Generated Works », Mémoire pour obtenir le diplome LL.M. in
European and Transnational Intellectual Property and Information Technology Law. Dir. Z. Gyorgy Balogh. Gottingen: Georg-
August-Universitit Géttingen. 2019.

223 Cf. n° 364.

224 Dir. A. Bensamoun et G. Loiseau, « Droit de Iintelligence artificielle », LGDJ, 2019.

225 Dir. J-A. Lee, R. Hilty et K-C. Liu, « Artificial Intelligence and Intellectual Property », Oxford University Press, 2021.

226 Citons a titre d’exemple Dir. B. Gleize et A. Maffre Baugé, « La propriété intellectuelle renouvelée par le numérique », Dalloz,
2020 ; Dir. G. Julia, « Sciences et sens de I'intelligence artificielle », Dalloz, 2020.
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Ayant évoqué les raisons de I’originalit¢ de notre étude consacrée aux créations
automatisées, nous délimiterons le cadre de notre étude et nous finirons par évoquer notre

problématique.

§ 3. Délimitation du contenu et problématique

26.L’objet d’étude de la theése. L’une des premicres problématiques de 1’étude des créations
issues des systemes d’intelligence artificielle est de bien délimiter 1’objet de 1’étude. En
premier lieu, il convient de dire que notre recherche se centre sur 1’objet issu du systéme
d’intelligence artificielle. Certes, I’'TA, en tant qu’outil innovateur en faveur de la création,
aura une place importante dans notre travail de recherche. Cependant, le phénomene de fond
est, a notre sens, la création automatisée et, a cet égard, la meilleure manicre d’aborder le
sujet est a travers 1’étude juridique de 1’objet créé de maniere automatisée par le systéme

d’IA.

Pour ce faire, nous avons en premier lieu écarté plusieurs appellations utilisées auparavant
pour désigner les créations issues des systemes d’intelligence artificielle. Il convient a cet
¢gard de dire que nous constatons qu’en France, dans la plupart des réflexions juridiques
sur le sujet, les auteurs utilisent des noms comme « euvre sans auteur », « création
artistique générée par traitement algorithmique »**” ou « création issue de l'intelligence

228 Dans les recherches fondées sur le droit anglosaxon, les auteurs utilisent

artificielle »
plus souvent le terme « création générée par intelligence artificielle »**°. Cependant, nous
ne reprenons pas ces qualifications, car ces termes ne sont pas, a notre sens, adéquats étant
donné qu’ils mettent de coté le phénomene le plus important derriére le traitement

algorithmique : I’automatisation.

De plus, nous ne suivrons pas les directrices du considérant 14 de la Résolution du 20

octobre 2020 du Parlement européen??°, selon lequel, il faudrait différencier « les créations

221 L. Chevalier, « La création artistique géinérée par traitement algorithmique, nne auvre comme les antres ? ». Mémoire pour obtenir le diplome
de Master 2 Droit des Technologies numériques et Société de 'information, Dir. F. Pellegrini, Nanterre : Université Paris Nanterre.
2018.

228 V. M. Vivant et J-M. Bruguiere, « Droit d’auteur et droits voisins », Patis : Dalloz, 4¢me édition. 2019. N. 114

229 V. A. Michel, op. cit. ; L. Grisales Rendén, op. cit. ; F. Makarowski, « Al and Creative Machines », mémoire pour obtenir le
dipléme de Master en Intellectual Property Law. Dir : B. Domeij ; Uppsala Universitet. 2018 ; S. Caron, « La protection des créations
générées par intelligence artificielle par le droit canadien ». Mémoire pour obtenir le diplome de Maitrise en droit, Dir. G. Azzaria
et A. Bensamoun. Université Laval et Université Paris-Sud. 2018 ; Kublik, « AI-Generated Creations : Challenging the Traditional
Concept of Copyright », Mémoire pour obtenir le diplome de Master en Law and Information Society. Turku: Turun Yliopisto.
2018.

230 Résolution du Parlement européen du 20 octobre 2020 sur les droits de propriété intellectuelle pour le développement des
technologies liées a intelligence artificielle.
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humaines assistées par I'IA et les créations générées par [’IA ». En effet, cette division
empruntée a certains systémes juridiques anglosaxons?! est a4 notre avis hautement
inadéquate. De prime abord, c’est toujours une personne physique qui a I’initiative de 1’acte
de création automatisée, soit en insérant les données dans la machine, soit en langant le
processus de création automatisé depuis le logiciel. Au surplus, nous observons qu’une telle
division ignore que dans le droit d’auteur européen et francais, 1I’ceuvre est liée a ’auteur a
travers ’exigence d’originalité. En conséquence, toute création issue du traitement
algorithmique pourrait faire 1’objet du droit d’auteur, peu important le niveau
d’automatisation du systéme d’IA. De¢s lors, la création de deux régimes juridiques
différents n’est pas pertinente. Nous justifierons plus loin cette affirmation de maniére

approfondie?2.

A partir de ces explications, nous avons tenté de trouver un terme plus adapté qui puisse
encadrer la création issue du systeme d’intelligence artificielle, sans avoir la souplesse d’une
notion-cadre, ni ignorer, dans la mesure du possible, I'impératif de la neutralité

technologique®*3. Nous proposons donc le terme d’« ceuvre automatisée ».

27.La notion d’ceuvre automatisée. L’existence du terme « ceuvre automatisée » n’est pas
nouvelle en droit francais. Nous le trouvons dans la doctrine. En effet, il a été employé par

André Bertrand?**, pour désigner les photographies prises par des satellites?*>

susceptibles
d’obtenir la qualification d’ceuvre de 1’esprit lorsqu’elles « traduifsen]t une certaine
empreinte personnalisée due au systeme utilisé pour recueillir les informations, a l'orbite
du satellite et au moment ou l'information a été fixée »**°. Toutefois, ce mot n’a jamais été

employ¢é pour nommer les créations qui ont été générées a travers des procédés automatisés.

21 Notamment de la notion d’ceuvres générées par ordinateur, qui existe dans plusieurs systemes juridiques comme celui du
Royaume-Uni (Section 9(3) of the Copyright, Designs and Patents Act), de I'lIrlande (Copyright and Related Rights Act 2000,
séction 21) ou I'lnde (Copyright Act, 1957, section 2).

232 Notamment, cf. n°413.

233 Selon un auteur, il s’agit d’un principe, le droit doit étre indifférent aux évolutions technologiques. V. M. Moritz, « Entre idéal
de neutralité technologique et réalité d’une mutation sémantique : analyse des catégories juridiques du droit francais de la
communication », Revue Internationale de droit des données et du numérique, 1, 31-42. Disponible sur:
https://ojs.imodev.org/index.php/RIDDN/article/view/148 ; F. Dechousse, «Le cadre réglementaire européen des
communications électroniques de 2003 », Courrier hebdomadaire du CRISP, vol. 1857, No. 32, 2004, pp. 5-44, disponible sur :
https:/ /www.caitn.info/revue-courtier-hebdomadaire-du-crisp-2004-32-page-5.htm ; « Neutralité technologique » [En ligne] in Loi
concernant  le  cadre  juridique  des  technologies de  linformation = (LCCJTLca). Disponible  sur:
https:/ /www.lccjti.ca/definitions/neutralite-technologique/. Consulté le 15/01/2020.

234 A, Bertrand, « Droit d’auteur », Dalloz : 3¢me édition, 2010, n® 118.49.

235 Par exemple, V. CA Riom, 14 mai, 2003, Jutis-Data n°® 2003-221740, obs. C. Caron, « Clait-obscur 4 propos de la protection
d’une image satellite », CCE No. 12, 2003, commentaire 117.

236 A, Bertrand, op. cit.
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En conséquence, le caractére inédit du terme nous conduit a le définir et justifier cette notion

juridique.

Une ceuvre automatisée est définie comme toute création immatérielle originale ayant une
forme perceptible, qui a été réalisée par une personne physique par le biais de procédés
automatisés mis en place par un systeme artificiel doué¢ d’une certaine autonomie de
création. De cette définition, il convient de dire en premier lieu qu’elle s’accorde avec la
définition générale de I’ceuvre, c’est-a-dire « ce qui est réalisé, créé, accompli par le travail,
’activité, et qui, généralement, demeure, subsiste »*37. Elle respecte également I’un des
principes ¢éthiques les plus importants relatifs a 1’utilisation des systémes d’IA en gardant

I’homme au centre de la création.

Du point de vue technique, cette définition comprend toute création automatisée, peu
important le niveau d’automatisation du systéme d’IA avec lequel elle est réalisée. Ainsi, le
terme comprend autant les ceuvres réalisées par la technique du transfert du style, que les
créations générées a partir du choix de certains paramétres. Enfin, la définition évoque le
fait que les créations automatisées sont réalisées par des systémes artificiels doués d’une
certaine autonomie. Nous voulons préciser que le terme « autonomie » n’est pas utilisé¢ dans
le sens kantien, ¢’est-a-dire comme 1’agent qui se donne a soi-méme sa propre loi. En vérité,
nous utilisons la dénomination octroyée par les spécialistes de la collaboration homme-
machine, c’est-a-dire le degré de liberté octroyé a la machine pour réaliser certaines actions
sans l’intervention directe de l’opérateur. Nous consacrerons plusieurs pages a cette

définition et a ses implications juridiques.

28.Délimitation du contenu de D’étude. Le cadre juridique de notre recherche sera
principalement le droit francais. En ce sens, cette étude sera également réalisée sous I’angle
du droit européen, étant donné que le 1égislateur communautaire, dans le but d’harmoniser
les regles relatives au marché intérieur, a adopté un ensemble de regles relatives au droit
d’auteur, aux données et aux systemes d’intelligence artificielle, ayant force contraignante

238

pour les opérateurs juridiques frangais=®. De plus, les arréts de la Cour de justice de I'UE

seront pris en compte, dans la mesure ou ils s’imposent au juge national. Cela ne nous

237 « (Buvte » in Dictionnaire de I"Académie francaise, 9¢me édition [En ligne]. Disponible sur: https://www.dictionnaire-
academie.fr/article/ A900255. Consulté le 15/03/2019.

238 Voir V-L. Benabou, « De 'européanisation du droit d’auteur » in Dir. M. Vivant, « Les grands arréts de la propriété intellectuelle »,
Dalloz : 3¢ édition, 2020, p.p. 245-259.
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empéchera pas de raisonner par analogie en faisant référence a d’autres systémes juridiques,
afin d’approfondir certaines réflexions ou de trouver la solution a certaines problématiques
auxquelles le droit interne n’offre pas de réponse. Enfin, puisque I’essentiel de la régulation
existante a I’heure actuelle sur I’intelligence artificielle se trouve dans des régles de droit
souple, nous ferons référence a des recommandations, des résolutions, et d’autres normes

non contraignantes qui pourront apporter des ¢léments de réponse a notre problématique.

Bien que celle-ci soit une étude juridique, cela ne nous empéche pas de nous placer dans
une perspective pluridisciplinaire. Certes, notre réflexion n’approfondira pas les aspects les
plus techniques, tel qu’un chercheur en informatique le ferait. Néanmoins, nous considérons
indispensable que les réflexions juridiques soient justifiées en prenant en compte les
fondements techniques afin qu’il n’y ait pas une bréche considérable entre le droit et la
technique. De plus, puisque plusieurs des ceuvres que nous analyserons auront des
caractéristiques esthétiques, nous feront recours a d’autres disciplines comme la littérature,
les beaux-arts ou la philosophie. Ainsi, notre démarche pourrait se résumer ainsi, en
reformulant les propos de Saleilles dans sa préface au livre « méthode d’interprétation et
sources en droit privé positif » de Francois Gény : Par le droit d’auteur, mais au-dela du

Code de la propriété intellectuelle.

Notre démarche s’explique par l’intention que nous avons avec ce texte, de tenter
d’expliquer le phénomene juridique de I’ceuvre automatisée, et d’apporter des réponses aux
problématiques juridiques issues de la création par des systémes d’intelligence artificielle.
A notre avis, & I’heure ou ce texte est rédigé, nous considérons que 1’état de la technologie
actuelle se trouve dans un moment similaire a celui des produits informatiques avant la
démocratisation des ordinateurs. Cette situation peut se résumer par les déclarations de I’un
des inventeurs de I’apprentissage profond, Yann LeCun, dans son interview avec Martin
Ford : « la technologie informatique apparut dans les années 60 et 70, mais elle n’eut pas
un impact sur la productivité dans |’économie jusqu’aux années 1990, caril a fallu que les
gens se familiarisent avec les claviers, les souris, etc., mais aussi que les logiciels et les
ordinateurs deviennent assez bon marché pour qu'ils suscitent l'intérét des masses »**°.
Nous tenterons donc d’offrir des réponses a d’anciennes et nouvelles questions juridiques,
en gardant a I’esprit que la création automatisée peut changer facilement dans les années a

venir. Nous n’oublierons donc pas que les technologies de I’IA seront de plus en plus

239 M. Ford, op. cit, p. 132.
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utilisées par quiconque ayant acces a un ordinateur, et que les problématiques juridiques

actuelles peuvent s’accroitre dans les années a venir.

29. Problématique. I1 résulte de tout ce qui préceéde, que la problématique de cette thése portera
sur la question suivante: La création automatisée effectuée au moyen de systémes
d'intelligence artificielle est-elle en conformité avec les régles actuelles du droit d'auteur ?
Ou faut-il adapter le droit au phénomene de la création automatisée ? Essayer d’y répondre,
c’est commencer par s’interroger sur la problématique suivante : les créations automatisées
sont-elles licites ? 1’ceuvre automatisée est-elle conforme aux exigences d’acces a la
protection du droit d’auteur, particuliérement a la condition d’originalité ? Ayant répondu a
ces interrogations, nous nous attarderons sur la question de la titularité, afin de déterminer
si la protection octroyée actuellement par le droit d’auteur est adaptée a ce type de création
qui n’était pas envisagé lors de la rédaction du Code de la propriété intellectuelle. Ainsi,
nous rejetterons I’hypothése de la création d’un autorat électronique, et nous tenterons
d’offrir une réponse a la question de savoir a qui appartiennent les droits sur une ceuvre

automatisée.

Dans cet ordre d’idée, cette recherche se développera en un plan binaire, dans lequel nous
verrons premiérement le statut de I’ceuvre automatisée (Partie 1), en déterminant si I’ceuvre
automatisée est licite, et si elle peut étre protégée par le droit d’auteur. Ayant étudié 1’objet
du processus de création automatisée, nous nous concentrerons sur la figure de I’auteur de
I’ceuvre automatisée (Partie 2), afin de déterminer si le systéme d’intelligence artificielle
peut étre considéré comme 1’auteur des expressions de 1’esprit générées par des procédés
automatisés, et puis nous tenterons d’offrir une réponse a la question de la titularité de ce

type d’ceuvres.
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Premiére partie
Le statut de I’ccuvre automatisée

30.La relation entre ’homme et les outils. D’aprés les auteurs Norman et Kirakowski?*,
I’homme a toujours éprouvé une fascination pour les outils qu’il emploie pour un usage
particulier comme le silex du paléolithique?*!, la tablette de cire ou I’ordinateur. Cette
attirance part de la prémisse selon laquelle que ces dispositifs sont une extension du corps
et de I’esprit humains. A ce titre, le philosophe francais et prix Nobel de littérature
Henri Bergson, dans son ouvrage « 1’évolution créatrice », définit I’espéce humaine comme
un homo faber, c¢’est-a-dire un tre capable de créer des outils. Il estime que « [ 'intelligence,
envisagée dans ce qui en parait étre la déemarche originelle, est la faculté de fabriquer des
objets artificiels, en particulier des outils a faire des outils et, d’en varier indéfiniment la

242 Les réflexions de Bergson doivent néanmoins étre & notre avis nuancées,

fabrication »
étant entendu que nous considérons que la relation de I’homme avec les outils doit étre
comprise selon les termes de Lewis Mumford, c’est-a-dire en sachant qu’« avant méme qu’il
ne soit un fabricant d’outils, [’homme était peut-étre un faiseur d’images et du langage, un
réveur et un artiste »**. En d’autres termes, bien que ’homme soit toujours le maitre des

outils, notons que ces derniers faconnent plusieurs activités humaines comme la création.

31.L’importance des outils pour la génération d’ceuvres. Il est difficile de penser a la
peinture sans le pinceau, la musique sans I’instrument ou la photographie sans 1’appareil
photo. Effectivement, les outils sont les moyens employés par un créateur pour exprimer ses
idées. C’est ainsi que des auteurs comme le professeur Dahlstedt considérent que

« l’expression artistique est bien évidemment influencée par le choix de [’outil »***

et qu’une
ceuvre est toujours faconnée par 1’instrument employé et par la maitrise qu’en a le créateur.
A ce titre, I’auteur ajoute que « des nouveaux genres et sous-genres émergent réguliérement,
déclenchés par la disponibilité de nouveaux instruments pour [’exécution musicale, qui

permettent de travailler avec des nouvelles formes du son et de la structure »**. Cela

240 K. Norman et J. Kirakowski, « Introduction : Human-Computer Interaction Yesterday, Today, and Tomorrow » in Dir.
K. Norman et J. Kirakowski « The Wiley Handbook of Human Computer Interaction Volume 1 », Wiley Blackwell, 2018, p. 1.

21 V. Y. Saito, «Editorial» [En ligne], Contemporary Aesthetics, Vol. 17, 2019. Disponible sur
https://contempaesthetics.org/2019/01/03/article-849/. Consulté le 02/04/2020.

242 H. Bergson, « I’évolution créatrice », Paris : Les Presses universitaires de France, 86¢ édition, 1959, p. 88. Disponible sur :
http://classiques.uqac.ca/classiques/bergson_henti/evolution_cteatrice/evolution_creatrice.pdf

243 L. Mumford, « Art and Technics », New York: Columbia University Press, 1952, p. 35.

244 P. Dahlstedt « Between Material and Ideas: a Process-Based Spatial Model of Artistic Creativity » [En ligne] in J. McCormack et
M. d’Invetno, « Computers and Creativity », Springer, 2012, p. 206. Disponible sur: https://tinyurl.com/2j6mk502. Consulté le
08/02/2021.

245 Ibid.
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explique pourquoi les avancées technologiques ont toujours des rapports avec les nouvelles
formes de création, ainsi que les raisons qui conduisent les juristes a se demander si ces

nouvelles expressions de I’esprit humain méritent d’étre protégées par le droit d’auteur.

32.Le statut de I’ceuvre automatisée. Nous observons que la plupart des questions juridiques
sur I’ceuvre automatisée se sont principalement focalisées sur la titularité des droits d’auteur
sur les objets créés a partir du traitement algorithmique réalisé par le biais d’un systéme
d’TA. Or, pour qu’un tel objet puisse relever de la protection du droit d’auteur, il doit remplir
une série d’exigences d’ordre 1égal, sans lesquels 1’objet ne peut pas faire 1’objet de la

protection du droit d’auteur.

En conséquence, nous étudierons en premier lieu la licéité de I’ceuvre automatisée, afin de
déterminer si un tel objet est conforme a la loi (Titre I). Puisque la licéité n’est pas une
condition pour accéder au droit d’auteur, il faudra que nous recherchions ensuite, si les
créations automatisées peuvent remplir les conditions posées par le Code de la propriété
intellectuelle afin d’y accéder a la protection. Puisqu’il s’avére que 1’exigence de forme
perceptible ne pose pas de problémes particuliers?*®, nous nous concentrerons sur 1’exigence

d’originalité (Titre II).

246 Htant donné que le processus de création automatisée se concrétise avec la génération d’une forme sensible susceptible d’étre
communiqué.
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Titre I
La licéité des ceuvres automatisées

33.Les restrictions a la matiére et ’instrument créateur des ceuvres automatisées. A la
différence d’autres types de création comme la peinture ou I’écriture, ou la substance et les
instruments employés pour I’¢laboration de 1’ceuvre sont de libre parcours, le substrat et les
outils qui conduisent a la germination des créations générées par les systémes d’IA font
I’objet de nombreuses limitations d’ordre 1égal, dont le non-respect met en cause la licéité

de I’ceuvre automatisée.

34.La substance des ceuvres automatisées. D’un co6té, la donnée est la mati¢re premiére des
ceuvres créées avec des systémes d’IA. A ce titre, le « sculpteur de données » Dariusz Gross
estime que les « données représentent une rupture avec la réalité corporelle — voir avec les
yeux d’autrui, ou voir un monde qui n’existe pas encore »**’. Kirell Benzi, qui se décrit
comme un artiste des données, exprime a son tour dans son manifesto que « lorsque je crée
une ceuvre fondée sur les données, j'emploie les principes qui régissent mon travail
scientifique. Je commence par fagonner les données utilisant des techniques mathématiques

248

complexes comme [’apprentissage machine »**°. En dehors des domaines esthétiques,

Andrej Karpathy?*

met en exergue que pour qu'un systéme d’IA « écrive » bien le code
d’un logiciel, il faudra que les jeux des données aient été bien traités en amont. Les exemples
ci-énoncés nous permettent de constater que la donnée est la matiere premiere de la création
in silico objet de notre étude. Néanmoins, nous verrons que ces données, étant des biens
immatériels, peuvent étre susceptibles d’appropriation, et donc de restrictions imposées par

le titulaire des droits privatifs respectifs.

35.L’IA ou Pinstrument de la création. Si la donnée est la matiére qui fagonne I’ceuvre
automatisée, le systeme d’intelligence artificielle est I’instrument qui permet que la création
soit. Néanmoins, I’emploi de cet instrument est subordonné, d’un c6té, au respect des régles
juridiques qui posent des limites a I’utilisation des systémes d’IA, ainsi qu’aux conditions

d’utilisation imposées par le titulaire du logiciel. Ainsi, nous verrons que tout usage qui ne

247 D. Gross, « The data behind creativity. What do you see ? » [En ligne], MLearning.ai, billet de blog publié¢ le 21/01/2022.
Disponible sut: https://medium.com/mlearning-ai/ the-data-behind-creativity-364504ed13ee. Consulté le 20/07/2022.

248 K. Benzi, « Data Art Manifesto» [En ligne]. Disponible sur : https://www.kirellbenzi.com/data-art-manifesto. Consulté le
20/07/2022.

249 A, Karpathy, « Software 2.0 », Medium, publié¢ le 11/11/2017. Disponible sur : https://karpathy.medium.com/software-2-0-
264152b37c35. Consulté le 19/05/2021.
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respecte pas les permissions données par le titulaire, ou qui méconnait les normes dures et
souples relatives a I’intelligence artificielle, est susceptible de mettre en cause la licéité de

la création automatisée et donc la sécurité juridique de 1’exploitation de 1’ceuvre.

36.Les restrictions au processus de création automatisée. A partir de ces ¢léments de
réflexions, nous étudierons dans un premier temps la licéité du traitement des données dans
le processus de création automatisée (1). Ensuite, nous nous concentrerons sur la licéité de

I’utilisation du systéme d’IA comme instrument de création (2).
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CHAPITRE 1
La licéité du traitement des données dans la création automatisée

37.La dualité des politiques juridiques sur la donnée. D’un point de vue juridique, les
données sont de nature duale. Bien qu’en régle générale les données en tant que telles soient
accessibles a toute personne au titre du principe de libre circulation??, le législateur a créé
parallélement plusieurs dispositifs juridiques qui permettent 1’appropriation indirecte des
données®!, en vue de favoriser les investissements réalisés. Cela a entrainé un systéme
juridique qui promeut simultanément ’acceés aux données et leur protection, ayant des

conséquences notamment sur la sécurité juridique de 1’exploitation des créations réalisées.

38.Plan du chapitre. Nous étudierons en premier lieu ce caractére dual de la donnée et les
implications sur la licéité du processus de création automatisé (section 1). Ensuite, nous
verrons qu’en vertu des restrictions issues de 1’appropriation, les données sont surprotégées,
entrainant un manque d’encouragement de la part du régime juridique actuel pour la création
avec des systemes d’IA. Dés lors, nous considérons que les politiques juridiques devraient
favoriser davantage I’ouverture des données, afin de stimuler la création avec des systémes
d’intelligence artificielle et de renforcer la sécurité juridique de 1’exploitation de ce type de
création (section 2).

Section 1. La licéité du processus de création automatisée fondée sur le caractére dual de

la donnée

39.Plan de la section. Du point de vue de la propriété intellectuelle, les données en tant que
telles sont assimilables aux idées?*2. Toutefois, la doctrine?>® a nuancé cette position de non-
protection, en cantonnant le principe d’exclusion de droits privatifs aux données brutes.
Nous verrons donc que I’absence d’un régime de propriété des données (§1) n’empéche pas
que les données soient saisies de maniere indirecte par des droits privatifs (§2), lesquels
créent des restrictions aux utilisateurs sur le traitement des données, et plus particulierement

sur [’acceés et I'utilisation des données.

250 Un principe qui vise a garder la bonne circulation et le bon déroulement de la libre compétence dans le marché numérique V.
dans ce sens considérant 10 du Reglement (UE) 2018/1 807 du Patlement européen et du Conseil du 14 novembre 2018 établissant
un cadre applicable au libre flux des données a caractere non personnel dans ’'Union européenne ; dans la doctrine, V. J. Drexl,
R. Hilty, F. Greiner et alii, « Data Ownership and Access to Data. Position Statement of the Max Planck Institute for Innovation
and Competition of 16 August 2016 on the Current European Debate » [En ligne], Max Planck Institute for Innovation and
Competition Research, 2016, n° 5. Disponible sur : https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2833165. Consulté le
05/05/2022.

251 Nous approfondissons plus loin, dans la partie 2, sur 'appréhension juridique des données en tant qu’éléments extrinséques de
Pintelligence artificielle.

252V, A. Bensamoun, « Création et données : différence de régimes = différence de régimes ? », Dalloz IP/IT, 2018, p. 85.

255 V. Préc. p. 16 ; A. Lopez Tarruella Martinez, « Propiedad intelectual e innovacién basada en los datos », Madrid : Libreria
Dykinson, 2021 p.p. 118-121.
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§ 1. Le principe de non-protection de données

40.Le défaut de restriction sur D’utilisation des données. Les données en tant que telles ne
sont pas I’objet de réservation. En conséquence, elles peuvent en principe étre réutilisées
sans restriction dans le cadre du processus de création automatisée. Nous verrons que cela
est ainsi, en raison de la politique d’ouverture des données publiques (A), et de ’application

du principe de non-protection de données en tant que telles (B).

A. La politique d’ouverture des données publiques

41.L’ouverture des données dans le cadre du service public en France. Les politiques
d’ouverture de données se sont traditionnellement focalisées sur les données dites publiques,
c’est-a-dire des informations créées directement ou indirectement par I’argent public. Ainsi,
la notion d’open data a été couramment rattachée aux données produites par
I’administration. Pour autant, dans leurs débuts, les politiques juridiques d’ouverture
n’avaient pas pour but de rendre disponibles les données au public. De fait, elles visaient a
accroitre la transparence des actes de 1’Etat, en vue d’améliorer les relations entre
’administration et les administrés. A ce titre, le législateur a adopté en 1978 la loi dite
CADA?*, laquelle a créé un droit d’accés a I’information publique, qui a été élargie par le
biais de la loi 2000-321 du 12 avril 2000 aux fichiers informatiques et aux documents
numérisés. Néanmoins, depuis le début des années 2000, grace aux différentes
revendications des mouvements libres?>, ’administration a changé le paradigme vers le

7256

libre acces et la réutilisation des données. Ainsi, le décret n® 2011-577°° a établi le principe

de gratuité et du droit a la réutilisation des informations publiques contenues dans des

documents publics ou regus par 1’Etat. Le décret n® 2011-194257

a également créé la mission
Etalab et le site web data.gouv.fr, afin de mettre en place les mesures d’ouverture, de partage

et de réutilisation des données publiques.

Nous remarquons donc que les politiques juridiques d’ouverture des données en France,

traditionnellement justifiées comme des atouts servant a améliorer les relations entre

254 Commission d’Acces aux Documents Administratifs.

255 V. S. Chignatd, « Une bréve histoite de ’'Open Data », Paris Innovation Review, publié¢ le 29/03/2013. Disponible sur :
http://www.patisinnovationreview.com/article/une-breve-histoire-de-lopen-data. Consulté le 03/08/2022.

256 Déctret n® 2011-577 du 26 mai 2011 relatif 4 la réutilisation des informations publiques détenues par I'Etat et ses établissements
publics administratifs. Disponible sur: https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000024072772/. Consulté le
06/10/2022.

257 Décret n° 2011-194 du 21 février 2011 portant création d'une mission "Etalab" chargée de la création d'un portail unique
interministériel des données publiques.
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I’administration et les administrés a travers la transparence®?, sont devenues des
instruments permettant aux citoyens d’exploiter les données créées de manicre directe ou
indirecte par 1’administration. A ce sujet, maitre Matthieu Bourgeois souligne que « les
données genérées par le secteur public, lorsqu’elles sont financées par l'impot, sont des
ressources communes a la nation : a ce titre, elles doivent étre librement accessibles a tous,
notamment afin de permettre [’éclosion de nouvelles activités a valeur ajoutée pouvant
s’appuyer sur ces informations déja disponibles »**°. C’est pourquoi un rapport
gouvernemental récent a souligné 1I’importance de mettre en place le principe d’ouverture
des données publiques et d’intérét général par défaut, selon lequel « les administrations au
sens large doivent publier en ligne dans un standard ouvert leurs principaux documents, y
compris leurs codes sources, ainsi que leurs bases de données et les données qui présentent
un intérét économique, social, sanitaire ou environnemental »*°. De cette fagon, les
opérateurs juridiques encouragent les actes de création et d’utilisation de technologies qui

exploitent les données.

42.Les réformes européennes en faveur de ’ouverture des données. Dans cet esprit, nous
aborderons les derni¢res réformes du Parlement européen concernant 1’acceés et la
réutilisation des données publiques. En effet, dans le but de mettre a jour la
directive 2003/98/CE sur la réutilisation des informations du secteur public, le 1égislateur
européen a adopté le 20 juin 2019 la directive 2019/1024 concernant les données ouvertes
et la réutilisation des informations du secteur public. Le but de cette norme est de
« 8 attaquer aux obstacles restants et emergents a une large réutilisation des informations
détenues par le secteur public et obtenues a [’aide de fonds publics dans [’ensemble de
[’Union, afin de mettre a jour le cadre législatif pour tenir compte des progres des
technologies numériques et de stimuler davantage encore [’innovation numeérique,
notamment en ce qui concerne [’intelligence artificielle »*°'. Ainsi, grace a cette régle de
droit, les données produites dans le cadre des activités financées avec 1’argent public

peuvent étre publiquement réutilisables par toute personne physique ou morale a des fins

258 Selon la professeure Lehmans, « Souverture des données répond a un enjeu politique de transparence de laction publique a travers nne conception
trés large du droit @ Uinformation des citoyens » in A. Lehmans, « Les réinventions de la démocratie a 'aune de 'ouverture des données :
du discours de la participation aux contraintes de la gouvernance » [En ligne], Les enjeux de la communication n° 19, 2018.
Disponible sur : https:/ /www.caitn.info/revue-les-enjeux-de-l-information-et-de-la-communication-2018-2-page-135.htm.
Consulté le 21/06/2022.

259 M. Bourgeois, « Droit de la donnée. Principes théoriques et approche pratique », Lexisnexis, 2017, n® 1315.

260 Vie publique, « République numérique : qu’a changé la loi du 7 octobre 2016 ? » [En ligne], publié¢ le 19/06/2019. Disponible
sur : https:/ /www.vie-publique.ft/eclairage/20301-loi-republique-numetique-7-octobre-2016-loi-lemaire-quels-changements.
Consulté le 09/06/2022.

261 Considérant 3 de la directive 2019/1024 concernant les données ouvettes et la réutilisation des informations du secteur public.
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commerciales ou non commerciales, sous réserve que ces données fassent partie du champ
d’application de la directive (art. 1). Partant de 1a, les rapports publiés par les instituts
publics pourraient étre licitement utilisés, par exemple, pour I’entrainement d’un systéme

d’IA générateur de textes.

Cette norme est complétée par le réeglement 2022/868 sur la gouvernance européenne des
données. Ce dernier déclare que « les données produites ou collectées par des organismes
du secteur public ou d’autres entités aux frais des budgets publics devraient profiter a la
société est depuis longtemps présente dans la politique de ['Union »*%?. Ainsi, ce réglement
encadre la réutilisation des données détenues par des organismes du secteur public ne faisant
pas 1’objet de la directive de 2019, c’est-a-dire les données protégées par la confidentialité
commerciale, par le secret statistique, par les droits de propriété intellectuelle ou par le
régime de protection des données a caractere personnel (art. 3.1 de la directive précitée). De
la lecture des normes précitées, il ressort la volonté du législateur européen de mettre a
disposition des citoyens et des entreprises la plupart des données produites par
I’administration, afin d’encourager la création et I’utilisation de nouvelles technologies a

travers leur réutilisation.

43.Les données publiques et le régime propriétaire. Ces mesures peuvent donc favoriser les
créateurs qui emploient des systémes d’intelligence artificielle. A titre d’exemple, citons le
projet Saint George on a Bike’%, développé par le Centro Nacional de Supercomputacion
de Barcelone et cofinancé par des fonds européens. Il envisage d’améliorer la quantité et la
qualité des métadonnées ouvertes relatives aux images européennes du passé. Pour ce faire,
les responsables du projet réalisent, avec des systémes d’IA, 1’analyse de nombreuses
peintures réalisées entre le XII et le XVIII siécle, afin d’extraire les motifs et les ¢léments
essentiels de ces tableaux, sous la forme de métadonnées, qui seront publiées dans
I’agrégateur de la plateforme Europeana?®*. 4 priori, ces jeux de données pourront étre
réutilisés pour entrainer un systeme d’IA a interpréter un tableau classique, afin de générer
un nouveau dessin a partir de 1’apprentissage des données. Cependant, le créateur devra
consulter en amont les conditions de réutilisation de ces jeux de données, étant donné que

leur acces et leur réutilisation peuvent €tre conditionnés a des droits privatifs.

262 Considérant 6 du reglement 2022/868.
263 Disponible sur https://saintgeorgeonabike.cu/
264 Disponible sur https://pro.europeana.cu/
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Certes, les nouvelles normes européennes sur 1’ouverture de données aspirent a mettre a
disposition des citoyens et des entreprises la plus grande quantité de données produites par
I’administration. Cependant, de nombreuses données créées dans le cadre des projets
financés par 1’argent public continuent a étre rattachées au régime propriétaire. A ce sujet,
notons que les articles 1.2.c et 1.d.iii de la directive 2019/1024 déterminent que les
documents « dont des tiers détiennent les droits de propriété intellectuelle » et « de
confidentialité des informations commerciales (notamment secret d’affaires, secret
professionnel ou secret d’entreprise) » sont exclus du régime d’ouverture des données
régulé par cette directive. Le considérant 17 du réglement 2022/868 indique que cette norme
« ne devrait pas porter atteinte aux droits de propriété intellectuelle détenus par des tiers ».
Ce considérant dicte également que « les obligations imposées conformément au présent
reglement ne devraient s appliquer que dans la mesure ou elles sont compatibles avec les
accords internationaux sur la protection des droits de propriété intellectuelle ». 11 en va de
méme pour les données qui font 1’objet de la protection du secret d’affaires selon le
considérant 18. Cela se traduit, selon I’article 5.7 de la directive précitée, par le fait que « la
reutilisation des données n’est autorisée que dans le respect des droits de propriété
intellectuelle ». Ces éléments normatifs nous conduisent a estimer que, quoique les regles
européennes créent de nouveaux dispositifs juridiques et des obligations pour les
administrations en faveur de ’accés et la réutilisation des données, la plupart des
informations demeurent rattachées aux régimes de propriété?®. Ainsi, I’existence de droits
privatifs sur les données reste une limitation considérable pour I’obtention et la réutilisation

des données, tel que nous verrons dans la section suivante.

Toutefois, en ce qui concerne cette section, nous observons que la 1égislation frangaise et
européenne promeuvent une politique d’ouverture et de réutilisation des données. Cette

politique se révele a partir du principe de non-protection des données.

B. Le principe de non-protection des données
44.Le principe d’absence de protection des données. Le principe de non-protection

s’explique, d’apres la professeure Dusollier, par I’intention du législateur de garantir « /e

265 V. dans ce sens, B. Warusfel, « Numérisation de ’action publique et open data : une révolution face a ses limites », propriétés
intellectuelles n® 75, 2020, p.p. 20-21.
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libre flux des données a toutes les étapes de la chaine de valeur générée par les données
numériques »*%°. A cet égard, les données sont, depuis le point de vue de la propriété
intellectuelle, assimilées aux idées, c’est-a-dire de libre parcours. Cette absence de
protection réside, selon le CSPLA, dans le fait que celle-ci n’est pas considérée comme « un
objet protégé par la propriété littéraire et artistique mais un élément rudimentaire

d’information couvert par la liberté d’expression »*%’

. Cela signifie que le droit de la
propriété intellectuelle ne caractérise pas les données en tant que telles comme le résultat du
travail intellectuel. Cependant, la doctrine a nuancé ce principe, a tort selon nous, en

estimant que ce dernier se limite strictement aux données brutes.

A ce sujet, il convient de dire en premier lieu que les données brutes sont définies comme
les « données recueillies sur un sujet a partir d’observations ou de mesures, et qui n’ont

268 A partir de cette définition, notons que la donnée brute semble

pas encore été traitées »
équivalente a I’information dans un état antérieur a tout enrichissement?%®. En tout état de
cause, la différenciation entre les données brutes et les données traitées est indifférente pour
le droit. A I’évidence, un survol des derniéres réformes et propositions européennes
concernant le transfert et le partage de données nous permet de remarquer que le 1égislateur
communautaire n’a pas voulu catégoriser les données. Ainsi, la lecture de ’article 2.1 du
reglement 2022/868, de 1’article 3 de la proposition de Data Act du 23 février 2022 et de
’article 2.24 du DMA nous conduit a inférer que le 1égislateur a I’intention de garder une
seule qualification juridique de données a « toute représentation numérique d’actes, de faits
ou d’informations et toute compilation de ces actes, faits ou informations, notamment sous
la forme d’enregistrements sonores, visuels ou audiovisuels ». Cela se traduit par le fait que
le principe de non-protection des données en tant que telles reste valable, peu important que
les données aient fait I’objet d’un traitement ou non. De la méme manicre, dés I’instant ou
les informations remplissent les conditions de protection par un droit privatif, elles peuvent
faire 1’objet d’une réservation indirecte sans considération de 1’existence ou non d’un
traitement. A titre d’exemple, le droit sui generis protége indirectement les données brutes

ou traitées qui se trouvent dans une base de données qui a fait I’objet d’un investissement

266 S, Dusollier, « Du commun de l'intelligence artificielle » in Dir. J-M. Bruguiére et C. Geiger, « Penser le droit de la pensée.
Mélanges en ’honneur de Michel Vivant », Lexisnexis et Dalloz, 2020, p. 113

267 L. Benabou, C. Zolynski et alii, « Mission du CSPLA sur les conséquences pour la propriété littéraire et artistique de ’avenement
des notions de données et de contenus numétiques» [En ligne], CSPLA, publié¢ le 14/11/2018, p.17. Disponible sur:
https://tinyutl.com/2mz9y8hn. Consulté le 06/10/2022.

«Données  brutes» in  Office québécois de la langue frangaise [en ligne].  Disponible  sur:

https://gdt.oqlf.gouv.qe.ca/ficheOqglf.aspx?Id_Fiche=8874359. Consulté le 28/07/2022.
269 V. dans ce sens M. Vivant et J-M. Bruguiére, op. cit., n° 150.
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substantiel. Ainsi, brutes ou structurées, les données en tant que telles ne constituent pas

I’objet de réservation par des droits privatifs.

45.Données faisant I’objet du domaine public. Outre le principe de non-protection des
données en tant que telles, les informations faisant 1’objet de la protection d’un droit de
propriété intellectuelle, dont la durée a expiré, sont de libre exploitation par quiconque. En
effet, selon I’article L. 123-1 du CPI, les droits d’auteur sur une ceuvre expirent 70 ans apres
la mort de ’auteur ; et selon I’article L. 342-5 du CPI, les droits du producteur portant sur
une base de données expirent le 1 janvier de I’année civile qui suit celle de cet achévement.
Il convient également de soulever que ’article 14 de la directive 2019/790 prévoit que,
lorsque les droits d’une ceuvre d’art visuelle arrivent & son expiration, tout matériel issu d’un
acte de reproduction de cette ceuvre ne peut étre soumis aux droits d’auteur ni aux droits
voisins. Le professeur Binctin explique que « [’article 14 de la directive constitue un
aiguillon pour analyser certaines pratiques. On pense, par exemple, a ces musées, qui, au-
dela du coiit technique d’une reproduction d’une ceuvre de leurs fonds, ceuvre du domaine
public, font varier le prix de mise a disposition de la reproduction en fonction de
[’exploitation annoncée. Il s’agit d’'une évidente création d’un quasi-droit de propriété sur
le bien intellectuel par la maitrise du support »*’°. En d’autres termes, cette norme
européenne ratifie 1’application du principe du domaine public dans le cadre des ceuvres

d’art visuelles.

46.Les données non protégées et les créations automatisées. En tout état de cause, plusieurs
projets de création avec des systémes d’intelligence artificielle utilisent des données qui ne
font pas I’objet de protection par un droit privatif. Le professeur Sobel explique ce
phénomeéne par le fait que, pour le développement d’un systéme d’intelligence artificielle,
« une photographie tres expressive et stylisée est moins précieuse, en tant que donnée
d’entrainement, pour un algorithme de reconnaissance faciale qu’une photographie
d’identité judiciaire »*’!. Ainsi, dans le cadre de la création automatisée, la numérisation et
I’utilisation comme données d’entrée de différentes nuances de bleu ne demandent pas
I’autorisation d’un titulaire, étant donné qu’une couleur n’est pas protégée par un droit

privatif. En conséquence, ces informations peuvent étre collectées et réutilisées dans le

270 N. Binctin, « Article 14 : ceuvres d’art visuel dans le domaine public » in Dir. N. Binctin et X. Pres, « Directives 2019/790 et
2019/789 sut le droit d’auteur dans le marché unique numérique », Bruylant, 2021, p. 137.
271 B. Sobel, « A Taxonomy of Training Data » in J-A. Lee, R. Hilty et K-C. Liu, op. cit., p. 228.
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processus de formation sans restriction. Pareillement, un utilisateur d’un systéme d’IA peut
librement utiliser une liste de mots comme données d’entrée du systéme, afin d’ordonner a
la machine de créer une image. Dans les deux cas, les données employées ne font pas 1’objet
de la protection par un droit privatif, étant assimilées aux idées, et en conséquence leur
collecte ne présente pas de restrictions. Concernant les données publiques, notons que la
donnée faisant partie du domaine public est ’'une des maticres les plus utilisées pour la
formation des systémes d’IA créatifs, a I’instar des informations non protégées ci-évoquées.
A titre d’illustration, nous pouvons citer le projet Rembrandt, qui utilise plusieurs ceuvres
du peintre néerlandais qui se trouvent dans le domaine public pour la formation de son
systéme d’TA?72, 1l en va de méme pour le systéme d’TA qui fut entrainé avec le roman
Orgueil et préjugés de Jane Austen?”® ou certaines chansons folkloriques dans le domaine
public employées comme données d’entralnement pour la composition de nouvelles picces

musicales?’4.

Cependant, le principe de non-protection n’est pas absolu. Nous verrons qu’en raison de
motifs principalement d’ordre économique, le législateur a créé plusieurs dispositifs
juridiques qui visent a attribuer des droits privatifs sur les données, permettant ainsi au

titulaire de restreindre le traitement des données de la part de tiers.

§ 2. Les restrictions a ’utilisation des données dans le cadre du processus de création
automatisé

47.La licéité du traitement de données. La proposition de Data Act de février 2022 définit le
traitement de données comme « toute opération ou tout ensemble d’opérations effectuées
ou non a l’aide de procédés automatisés et appliqués a des données ou a des ensembles de
données sous forme électronique, telles que la collecte, |’enregistrement, |’organisation, la
structuration, le stockage, I’adaptation ou la modification, [’extraction, la consultation,
["utilisation, la communication par transmission, la diffusion ou toute autre forme de mise
a disposition, le rapprochement ou [’interconnexion, la limitation, [’effacement ou la
destruction ». Cette définition reprend celle de I’article 4.2 de la directive 2016/679, et il

I’¢largit a des données non personnelles. A ce titre, les opérations d’acquisition et

272 J. McCarthy, « How a Microsoft machine learning Al created this entirely new Rembrandt» [En ligne], The Drum, publié le
07/04/2016. Disponible sur : https://tinyutl.com/2lmazjlj. Consulté le 28/07/2022.

213 Al Network, « [Everyone’s Al] Explore AI Model #4 Pride and Préjudice » [En ligne], Medium, billet de blog publié¢ le
04/05/2021. Disponible sur : https://tinyutl.com/2nvanav2. Consulté le 03/08/2022.

274 Pour donner un exemple, celles disponibles sur le site https://folkenn.org/
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d’utilisation de données constituent un traitement, dont la licéit¢ dans le processus de
création automatisée dépend de la maniere dont le créateur de 1’ceuvre automatisée utilise

les données.

A cet égard, rappelons que les données ont un réle important dans le processus de création
automatisée, étant donné qu’elles servent de « matiére » pour la formation de la base de
connaissances ou les jeux de données (selon le modele d’IA) employés pour la formation
du systéme d’IA. Egalement, lorsque la machine est déja entrainée ou programmée, les
données d’entrée permettent le lancement du processus de création automatisée, a travers le
traitement algorithmique des données insérées par I’utilisateur du systéme d’intelligence
artificielle. Dans cet ordre d’idées, nous partageons 1’avis de certains auteurs qui
consideérent que la collecte et 1’utilisation de données a 1’'usage de la création automatisée
peuvent constituer une appropriation®’>, dans la mesure ou les données sont recueillies,
exploitées et transformées par la machine a travers ’extraction de leurs caractéristiques et

traits essentiels ou de leur transformation dans un ensemble de données différent.

Dans cet ordre d’idées, nous verrons que la création automatisée ne sera licite que si le
créateur respecte les restrictions imposées par le droit de la propriété intellectuelle (A), ainsi

que les régimes relatifs aux droits non privatifs (B) dans le traitement des données.

A. Les restrictions imposées par les droits de propriété intellectuelle
48.L’acquisition des données dans le cadre de la création automatisée. Les données peuvent
étre recueillies de plusieurs fagons : a partir des sources en accés public?’¢, des plateformes
en libre accés?”’, des traces de navigations des utilisateurs sur internet recueillies par des
entreprises®’®, des processus de fabrication industrielle, du grattage web?’®, de la prestation

d’un service?®, du partage de données?®®!, de la collecte des données mises en circulation

275 Nous citons notamment T. Lebrun, « L’apprentissage machine est une appropriation » [En ligne], Les Cahiers de propriété
intellectuelle Vol. 20, n°3, 2018. Disponible sur : https://cpi.openum.ca/files/sites/66/7 Lapprentissage-machine-est-une-
approptiation.pdf. Consulté le 22/06/2022.

276 V. Secrétariat général pour la modernisation de I'action publique, « Les données au service de la transformation de l'action publique » [En
ligne], 2015. Disponible sur : https://tinyutl.com/2narvu45. Consulté le 09/07/2022.

277 Telles qu’OpenAl ou Kaggle.

278 E. Kessous, « L’attention du monde. Sociologie des données personnelles a I’ére numérique », Armand Colin, 2012, p.p. 59-76.
219 De I'anglais web scraping, 11 s’agit d’une opération d’extraction de grandes quantités d’informations d’un site web. V. Techlib [En
ligne], « Grattage ». Disponible sur : https://techlib.fr/definition/scraping.html. Consulté le 15/04/2021.

280 A titre d’exemple, Netflix a amélioré son systéme de recommandations, a partir des données générées par le choix et Phistorique
de ses utilisateurs C. Gémez Uribe et N. Hunt, « The Netflix Recommender System : Algorithms, Business Value, and Innovation »
[En ligne], ACM Transactions on Management Information Systems Vol.6 n°4, 2015. Disponible sur:
http://dx.doi.org/10.1145/2843948. Consulté le 02/04/2021.

281 Comme dans le cas d’Open Image Dataset, ou plusieurs universités et laboratoires de recherche partagent des images.

51



par I’utilisateur?®? ou des données créées par des ordinateurs®®®. Elles peuvent étre collectées

directement par celui qui les réutilise postérieurement ou a travers des tiers, notamment des
rti données?, 1 Is collectent c t d At d

courtiers en données***, lesquels collectent, agrégent et « revendent», a travers des

285 ou des compilations de données. A ce sujet, la licéité des opérations de collecte

contrats
et réutilisation des données est importante pour déterminer si le processus de création
automatisée est conforme aux paramétres légaux, étant donné les restrictions légales
imposées par le droit d’auteur (1), les droits voisins (2) et le droit sui generis du producteur

des bases de données (3).

1. Les restrictions imposées par le droit d’auteur

49. Les informations protégées et non protégées par le droit d’auteur. Bien que I’acquisition
et la réutilisation de données soient en principe libres de toute restriction?8, ces activités
peuvent étre soumises a des limitations, particulierement dans les cas ou les données font
I’objet d’une réservation indirecte par le droit de la propriété littéraire et artistique.
Cependant, la différenciation entre les données protégeables et non protégeables n’est pas
toujours évidente, étant donné que les deux sont toujours exprimées a travers une forme
perceptible?®’. Toutefois, nous partageons les propos des professeurs Vivant et Bruguiére,
selon lesquels I’ceuvre se distingue des données non protégées dans la mesure ou la premicre
est le résultat des choix libres et créatifs d’une personne physique, tandis que dans le cas de
la séconde, « la forme de [’information est couramment un résultat oblige, c’est-a-dire
conduit par des contraintes et des procédés techniques ou scientifiques »*%%. En
conséquence, les informations qui ne sont pas le fruit de 1’expression personnelle d’une
personne physique ne seront pas susceptibles d’étre I’objet de protection par le droit
d’auteur. Le CSPLA se prononce dans un esprit similaire, en considérant que «la
coexistence entre les données/informations brutes et le droit de la propriété littéraire et
artistique se réaliserait de maniere simple au terme d’'une distinction entre les premieres

envisagées comme des res communis, de libre parcours et les objets protégés nécessitant

282 Comme une photographie téléchargée sur un réseau social.

285 Comme les images générées par un systeme d’intelligence artificielle.

284 Par exemple, Salesforce, V. https://www.salesforce.com/products/sales-cloud/ features/sales-lead-data.

285 Par exemple, celui de « mise a disposition de données ».

286 Nous sommes d’accord avec plusieurs professeurs sur le fait que « /es informations ne sont pas des auvres et ce n’est que par une approche
exagérément réductrice qu’on raméne les wnvres a des informations » in A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, « Traité de la propriété
littéraire et artistique », LexisNexis : 5e édition, 2017, n° 65.

287 Ainsi, nous sommes d’accord avec les professeurs Vivant et Bruguicere sur le fait que les données et les ceuvres se ressemblent,
car elles « apparaissent comme des objets immatériels commmunicables » in M. Vivant et J-M. Bruguiere, op. Cit., n® 151.

288 Tbid.
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une forme d’élaboration plus sophistiquée »*%. Ainsi, notons que le Conseil approuve que
I’expression d’une information sous une forme perceptible n’entraine la naissance d’aucun
droit. De fait, pour que le droit d’auteur trouve son siége sur ’information, il faudra que
cette derniere soit le résultat du travail intellectuel libre et créatif de I’auteur. En d’autres

termes, la forme de I’information ne devra pas avoir été¢ imposée par 1’objet.

50.Les limites a la collecte des données indirectement protégées par le droit d’auteur. Il
ressort de cette différenciation que 1’acquisition et la réutilisation de données protégées par
les droits d’auteur sont susceptibles de restrictions par les développeurs et les utilisateurs
des systémes d’IA. A ce titre, nous soulignons que toute collecte et réutilisation de données
indirectement protégées doivent étre impérativement autorisées par le titulaire du droit. Le
CSPLA se prononce dans ce sens en indiquant, par rapport a 1I’auteur ou son ayant droit, que
« le droit de reproduction et le droit de représentation qui lui sont conférés l’investissent
d’un droit exclusif d’autoriser ou d’interdire toute reproduction de [’ceuvre en question (voir
article 2 de la directive 2001/29 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la société de
l’information) quelles qu’en soient la forme et les modalités et toute communication au
public, sous réserve des exceptions énumérées dans le Code de la propriété

intellectuelle »*°°.

Nous voyons donc qu’en régle générale, certains actes de collecte et utilisation de données
ne seront licites, qu’a condition que le titulaire du droit d’auteur 1’autorise ou que ces actions
peuvent étre couvertes par 1’exception de fouille de données?®!. En conséquence, si une
ceuvre automatisée est créée a partir de 1’utilisation de données illicitement recueillies, celle-
ci risquerait de compromettre la sécurité juridique de son exploitation. Illustrons nos propos
a travers I’analyse du grattage de site internet ou web scraping. Wikipédia définit cette
pratique comme « une technique d’extraction du contenu de sites web, via un script ou un
programme, dans le but de le transformer pour permettre son utilisation dans un autre
contexte, par exemple le référencement »**2. A travers ces techniques, on envisage d’obtenir

des données, afin de les réutiliser dans le cadre d’une activité telle que le fonctionnement

289 V-L. Benabou, C. Zolynski et alii, préc., p. 19.

290 V-L. Benabou, C. Zolynski et alii,, préc., p. 23.

291 Que nous étudierons plus loin cf. n® 81 et s.

292 Wikipedia, « Web Scraping » [En ligne]. Disponible sur : https://fr.wikipedia.otg/wiki/Web_scraping. Consulté le 12/07/2022.
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d’un moteur de recherche??, la réalisation d une enquéte journalistique*** ou I’entrainement
d’un systéme d’intelligence artificielle. Dans cet ordre d’idée, nous sommes de ’avis de
plusieurs auteurs?®® qui soulignent que cette pratique peut constituer une violation des droits
d’auteur du titulaire de 1’ceuvre, a défaut de ’autorisation de ce dernier. Le professeur
australien Han-Wei Liu considére a ce sujet qu’« en vertu de sa nature, le grattage web
implique de copier, lequel est une composante de la violation du droit d’auteur »*°.
Monsieur Ang?®’, pour sa part, estime que puisqu’un site web est une ceuvre de I’esprit

298

protégée="°, la copie du code HTML sans autorisation de 1’auteur constitue une infraction

aux droits d’auteur. Finalement, le professeur Lopez Tarruella?®

considere que tout acte de
téléchargement non autorisé d’images, de textes ou de sons qui se trouvent sur les réseaux
sociaux porte atteinte aux droits d’auteur, peu important que le profil de I’individu soit
public. Nous rajouterons aux propos des auteurs que la collecte des données implique un
stockage dans un serveur interne ou externe, entralnant nécessairement une fixation, et donc

une reproduction au regard de ’article L.122-3 du CPI, qui sera illicite a défaut de son

autorisation par le titulaire du droit d’auteur.

Cela signifie que I’extraction des données a travers ces techniques implique nécessairement
I’acte de copier, et ces copies finissent fixées dans un disque dur ou un serveur interne ou
externe. D¢s lors, toute acquisition de données protégées sans ’autorisation de leur titulaire
est contraire aux normes du droit d’auteur, en raison de la violation du droit de reproduction
consacré a l’article L-122-3 du Code de la propriété intellectuelle et 1’article 2 de la
directive 2001/29 relative aux droits d’auteur dans la société de I’information. Cette
infraction peut également avoir lieu dans le processus de réutilisation de données pour la

formation du systéme d’intelligence artificielle.

293 V. J. Patel, « Getting Structured Data from the Internet. Running Web/Crawlers/Scrapets on a Big Data Production Scale »,
Ahmedabad: Apress, 2020, p.p. 3—4.

24V, J. Carrero, « Acces Granted: a First Amendment Theory of Reform of the CFAA Access Provision », Columbia Law Review
Vol. 120, 2020. Disponible surt : https://columbialawreview.org/ content/access-granted-a-first-amendment-theoty-of-reform-of-
the-cfaa-access-provision/. Consulté le 12/07/2022.

295 V. A. Lopez Tarruella Martinez, op. cit., p. 85 ; D. Ang, « The Web Scraper’s World of Copyright Exceptions and Contractual
Opvertides » [En ligne], Singapore Law Review Vol 13, 2021. Disponible sur : https:/ /www.singaporelawteview.com/jutis-illuminae-
entries/2022/the-web-scrapers-wotld-of-copytight-exceptions-and-contractual-ovetrides. Consulté le 12/07/2022 ; H-W. Liu,
«Two Decades of Laws and Practice Around Screen Scraping in the Common Law World and Its Open Banking Watershed
Moment» [En ligne], Washington International TLaw Association Vol 30 n° 1, 2020. Disponible sur:
https://papets.sstn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=3756093. Consulté le 12/07/2022.

29 Op. cit. p. 42.

297 Op. cit.

298 V. dans ce sens CA Paris, pole 5, 1t ch., 16 oct. 2013, Juris-Data n° 2013-023722 ; CA Paris, pole 5, 1t ch., 14 mai 2014, Juris-
Data n° 011013.

299 A. Lopez Tarruella Martinez, op. cit., p. 85.
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51.Les limites de la réutilisation de données protégées par les droits d’auteur. En effet,
certains actes réalisés dans la formation d’un systéme d’IA peuvent comporter des
infractions aux droits patrimoniaux des données protégées par le droit d’auteur. A ce sujet,
il convient de citer les propos du chercheur Theodoros Chiou*?, lequel a identifié trois
moments de la formation de I’IA ou il peut exister des infractions au droit d’auteur : tout
d’abord, dans la phase de pré-sélection des données pertinentes ou phase de collecte, ou le
développeur du systéme d’IA peut porter atteinte au droit de reproduction de I’ceuvre.
Ensuite, dans la phase de prétraitement, lorsque le développeur réalise la conversion de
données en formats compréhensibles et lisibles par la machine (I’auteur met I’exemple d’un
document PDF transformé en texte). Il se peut également qu’au regard de I’article L122-6
(2), et plus particulierement dans le cas du logiciel, le développeur porte atteinte au droit
d’adaptation de I’ceuvre, s’il applique des transformations au langage informatique du

code®!

. De plus, le stockage de ces données dans une base d’entralnement peut étre
considéré comme une nouvelle infraction au droit de reproduction. Enfin, dans la phase du
traitement algorithmique, puisque les données d’entrée sont transformées en un objet
différent a la sortie du systéme (output), monsieur Chiou souligne qu’il peut exister deux
infractions potentielles : d’abord, lorsque les jeux de données sont copiés dans la mémoire
de la machine, il existe un risque d’atteinte au droit de reproduction. Finalement, I’¢lément
généré par le systeme d’IA peut reproduire des données d’entrée ; cela peut constituer une
nouvelle infraction non seulement au droit de reproduction de I’auteur, mais aussi au droit
d’adaptation lorsque son ceuvre est transformée, par exemple quand des techniques de

transfert de style sont utilisées. Concernant ce dernier point, nous 1’approfondirons dans

notre analyse I’empreinte de la donnée’?2,

En tout état de cause, il convient de dire que certains des actes ci-énoncés n’entrainent pas
une atteinte au droit d’auteur, lorsqu’ils sont couverts par les exceptions prévues dans la loi.
Toutefois, cette analyse sur les possibles atteintes au droit d’auteur du fait de la collecte et
réutilisation non autorisées des données protégées par le droit d’auteur nous permet

d’observer a quel point le droit actuel protege les données de traitement non autorisées, et

300 T. Chiou, « Copyright lessons on Machine Learning: what impact on algorithmic art ?» [En ligne], Journal of Intellectual
Property, Information Technology, and Electronic Commerce Law n°3 Vol 10, 2019, p.p. 398-411. Disponible sur :
https:/ /www.jipitec.cu/issues/jipitec-10-3-2019/5025. Consulté le 19/07/2022.

301 V. dans ce sens Cass. 1= civ., 22 sept. 2011, n°® 09-71.337, obs. F. Pollaud-Dulian, « Originalité. Base de données. Logiciels.
Langage informatique. Traduction », RTD Com n° 04, 2011.

302 Cf. n° 152 et s.
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¢galement qu’il existe de nombreuses restrictions auxquelles le créateur de 1’ceuvre

automatisée doit veiller, afin que les actes automatisés de création soient licites.

Nous verrons ensuite qu’a I’instar du droit d’auteur, les droits voisins constituent une

limitation a I’utilisation des données dans la création automatisée.

2. Les restrictions imposées par les droits voisins

52.Les restrictions sur les données protégées par les droits voisins. Les droits voisins
peuvent protéger certaines données, sans nécessiter de remplir I’exigence d’originalité

demandée pour I’octroi du droit d’auteur>®

. En effet, certaines données peuvent remplir les
exigences pour se voir octroyer une des prérogatives accordées aux artistes interpretes, aux
producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes, aux entreprises de communication
visuelle ou aux éditeurs et agences de presse. En conséquence, leurs titulaires peuvent
limiter 1’acquisition et la réutilisation de données sans autorisation du titulaire du droit. A
ce titre, le CSPLA indique que « s agissant de la distinction “information brute”/prestation,
si une ceuvre fait I’objet d’'une interprétation personnelle comme la lecture d’un texte par
un comédien, la reprise des données contenues dans le texte n’emporte pas violation du
droit de ’artiste lorsqu’il n’y a pas de reprise de la voix qui lit, par exemple au terme d’'une
transcription écrite »%. Cela signifie que, par exemple, au regard de I’article 15 de la
directive 2019/790, le créateur d’une ceuvre automatisée ne pourrait pas utiliser les
publications de presse*® pour I’entrainement d’un systéme d’IA générateur de texte. En ce
sens, le créateur d’une ceuvre automatisée doit veiller a toujours avoir 1’autorisation du

titulaire des droits pour I'utilisation des données ayant la protection du droit voisin, afin que

son ceuvre soit licite et que la sécurité juridique de son exploitation ne soit pas compromise.

Cette obligation est également impérative dans le cadre des données protégées par le droit

sui generis du producteur des bases de données.

303 Sur 'absence de condition d’originalité, V. C. Caron, « Droit d’auteur et droits voisins », LexisNexis : 6 édition, 2020, n° 603 ;
M. Vivant et J-M. Bruguiére, op. cit., n°® 1241 ; A-E. Kahn, « Droits voisins du droit d’auteur », J.PLA Fasc. 1425, publié
01/06/2019, mis 2 jour le 01/06/2022. n° 46 et ss.

304 V-L. Benabou, C. Zolynski et alii, op. cit., p. 26

305 Définies dans article 2.4 de la directive 2019/790.
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3. Les restrictions imposées par le droit du producteur des bases de données

53.Interdiction d’extraction et réutilisation non autorisées. Outre les droits de propriété
littéraire et artistique, le processus de création automatisée est limité par les prérogatives
consacrées dans la Directive 91/16/CE de 19963%. En effet, cette régle accorde au

307

producteur-’’ des bases de données remplissant les conditions de 1’article 7.1 de la norme

308 ot 1a réutilisation du contenu’?® de sa base. En

précitée le droit d’interdire 1’extraction
effet, selon I’article L. 342-2 du CPI, le producteur peut interdire par « transfert permanent
ou temporaire de la totalité ou d’une partie qualitativement ou quantitativement
substantielle du contenu d’une base lorsque ces opérations exceédent manifestement les
conditions d’utilisation normales de la base de données ». Cependant, il convient de
préciser que cette prérogative ne proteége pas les données en tant que telles qui peuvent étre
prises de maniére individuelle, mais I’ensemble de données collectées par le producteur dans
sa base. A ce sujet, monsieur Chatry explique qu’« il en résulte que le producteur ne pourra
pas interdire [’extraction ou la réutilisation d’une donnée prise individuellement, mais une
extraction ou une réutilisation d’une partie substantielle de la base »!°. Cette norme ne

comprend pas les données synthétiques générées par un dispositif informatique ou un

systéme d’TA3!!,

54. L’interdiction de D’extraction des données. Concernant 1’interdiction de 1’extraction de

données, I’article 7.2 de la directive 96/9/CE la définit comme « le transfert permanent ou

306 Transposée en droit frangais par la loi 98-536 de 1998.

307 A condition qu’il ait réalisé des investissements substantiels financiers, matériels ou humains, qualitatifs ou quantitatifs V. CJCE,
9 nov. 2004, The British Horsetacing Board Ltd e. a. ¢/ William Hill Otganization Ltd., aff. C-203/ 02, obs. F. Pollaud-Dulian,
«Droit sui genetis du producteur de base de données. Directive CE n° 96/9 du 11 mars 1996. Notion de base de données.
Investissement substantiel. Extraction et réutilisation directe ou indirecte. Partie substantielle du contenu de la base. Extraction
systématique et répétée d’une pattie non substantielle », RTD Com n° 1, 2005, p. 90, C. Caton, « Importantes décisions de la Cour
de justice sur les bases de données », CCE n° 1, 2005, F. Pollaud-Dulian, « Droit su# generis du producteur des bases de données.
Directive CE n° 96/9 du 11 mars 1996. Notion des bases de données. Investissement substantiel. Extraction et réutilisation directe
ou indirecte. Partie substantielle du contenu de la base. Extraction systématique et répétée d’une partie non substantielle », préc. ;
C. Féral Schuhl, « Cyberdroit ; le droit a I'épreuve de I'Internet (édition 2020/2021) », Dalloz : 8¢ édition., 2020, n° 341.31 et par
rapport a la preuve de linvestissement financier, matériel et humain substantel v. n° 341.37 ; M. Vivant, B. Warusfel, N. Mallet-
Poulot et L. Costes, M. Vivant, B. Warusfel et N. Mallet-Poulot et L. Costes, « Le Lamy droit du numérique », Wolters Kluwer,
2022, n° 250. ; Cass. Com., 23 mars 2010, n°® 08-20.427 ; obs. F. Pollaud-Dulian, « Base de données. Abus de position dominante.
Préjudice. Extraction. Rémunération », RTD Com. n° 2,2 010 p. 317 ; J. Latrieu, « Droit du numérique », D. n° 30, 2010, p. 1966.
308 Notion définie récemment par la CJUE comme « /e fransfert permanent ou temporaire de la totalité on d’une partie substantielle du contenn
d’une base de données sur un antre support par quelgue moyen ou sous quelque forme que ce soit » in CJUE, 3 juin 2021, CV — Online Latvia c./
Melons, aff. C-762/19, préc.

309 Néanmoins, avant de continuer, il convient de mentionner que I'article 35 de la proposition de réglement fixant les régles
harmonisées pour I’équité de I'acces aux données et de I'utilisation des données du 23 février 2022 dispose que les données générées
par des produits connectés a I'internet des objets ne feront pas 'objet de la protection du droit sui generis. Selon la proposition de
notme, « ke droit “sui generis” prévu par larticle 7 de la directive 96/ 9/ CE ne s'applique pas anx bases de données contenant des données obtennes on
générées par I'ntilisation d'un produit ou d’un service lié ».

310 S. Chatty, « Droits des producteurs des bases de données », J.PLA Fasc. 1650, publi¢ 01/12/2018, mis a jour le 01/06,/2022.
n°® 28.

311 Op. cit,, n° 32

57



temporaire de la totalité ou d’une partie substantielle du contenu d’une base de données
sur un autre support par quelque moyen ou sous quelque forme que ce soit ». Il ressort de
la norme que I’extraction est I’obtention ou la copie d’une partie substantielle des données
d’une base protégée. Ce comportement sera considéré illicite, lorsqu’il n’est pas autorisé
par le titulaire du droit sui generis. Toutefois, il convient de souligner que la CJUE a réalisé
récemment une interprétation de la norme qui limite la portée de cette prérogative®'?. En
effet, la Cour de Luxembourg a déterminé dans sa décision préjudicielle que 1’acte
d’extraction non autorisé ne constitue pas en soi une atteinte au droit du producteur des
bases de données. De fait, le titulaire du droit devra démontrer une « atteinte potentielle a
’investissement substantiel de la personne ayant constitué la base de données concernée, a
savoir le risque que cet investissement ne puisse étre amorti »'3.

Plusieurs commentateurs>!*

ont critiqué cette décision, car, selon eux, cela a créé¢ une
nouvelle contrainte au titulaire du droit sui gemeris qui rendrait inefficace la protection
accordée dans la directive. A titre d’exemple, le professeur Kamina considére que
« lintroduction par la Cour d’une condition autonome d’atteinte aux investissements dans
le contenu de la base cible apporte une restriction importante a la définition des droits
exclusifs [...]. On soulignera également que la solution proposée revient a exiger du
titulaire des droits la démonstration d’un préjudice, en principe non requis en matiere
d’atteinte a un droit de propriété intellectuelle. Elle est, plus généralement, source
d’insécurité juridique »*'>. Néanmoins, nous considérons, a I’instar d’autres auteurs®'®, que
cette décision pourrait contribuer a repenser une mise en balance entre 1’accés aux données
et la protection des investissements. Toutefois, nous sommes également sensibles au fait
que la preuve d’une atteinte potentielle contre I’investissement substantiel du fait de
I’extraction des données n’est pas facile en pratique, et cela pourrait affaiblir I’effectivité

de la protection des données a travers ce droit. En tout état de cause, I’extraction et la

312 CJUE, 3 juin 2021, Aff. C-762/19, obs. P. Kamina, « La CJUE restreint fortement la portée du droit sui generis », CCE n° 1,
2022.

313 Op. cit, n° 44.

314 Par exemple, T. Bond, « CV — Online Latvia : CJEU complicates the enforcement of database rights » [En ligne|, Bird & Bird,
publié¢ le 21/07/2021. Disponible sur : https://www.twobitds.com/en/insights /2021 /uk/cv-online-latvia-cjeu-complicates-the-
enforcement-of-database-rights. Consulté le 23/07/2022

315 P. Kamina, préc.

316 V. M. Husovec, « Access to information and competition concerns enter the sui generis right’s infringement test — The CJEU
redefines the database right», Kluwer Copyright Blog, billet publié le 17/06/2021. Disponible sur:
http://copytightblog.kluwetiplaw.com/2021/06/17 /access-to-information-and-competition-concerns-entet-the-sui-genetis-
rights-infringement-test-the-cjeu-redefines-the-database-right/. Consulté le 23/07/2022.
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réutilisation réalisées sans la permission du titulaire du droit sui generis sont interdites par

la loi.

55.L’interdiction des réutilisations. Dans ce sens, le créateur de 1’ceuvre automatisée doit
veiller a ce que I’acte de cette derni¢re ne porte pas atteinte au droit d’interdiction des
réutilisations par le producteur des bases de données. En effet, 1’article 7.2.b de la
directive 96/9/CE définit la réutilisation comme « toute forme de mise a la disposition du
public de la totalité ou d’une partie substantielle du contenu de la base par distribution de
copies, par location, par transmission en ligne ou sous d’autres formes ». Sur la base de
cette notion, la CJUE a expliqué que la réutilisation non autorisée doit étre interprétée
comme « se référant a tout acte consistant, respectivement, a s ’approprier et a mettre a la
disposition du public, sans le consentement de la personne qui a constitué la base de
données, les résultats de son investissement, privant ainsi cette derniere de revenus censés

317 Nous pourrons reformuler en

lui permettre d’amortir le coiit de cet investissement »
disant que la norme caractérise la réutilisation comme tout acte qui cherche a rendre
publique la totalité ou une partie substantielle de la base protégée, quelle que soit la finalité

318 La loi sanctionne également I’absence d’autorisation de cette divulgation,

de I’utilisateur
étant donné qu’elle peut provoquer des effets économiques négatifs pour le titulaire du droit.
Ainsi, la Cour de Luxembourg insiste sur le fait que la notion de réutilisation doit « étre
comprise dans un sens large, comme visant tout acte, non autorisé par le fabricant de la
base de données protégée par ce droit sui generis, qui consiste a diffuser au public tout ou

[une] partie du contenu de celle-ci »'°.

56.Les restrictions dans le cadre du processus de création automatisée. A partir des
réflexions précédentes, nous considérons que plusieurs opérations de création automatisée
peuvent porter atteinte au droit du producteur des bases de données, notamment en raison
des extractions non autorisées. Rappelons que la plupart des techniques d’IA ont besoin de

I’utilisation de données, soit pour entrainer la machine a résoudre une tache déterminée, soit

517 CJUE, 3 juin 2021, CV — Online Latvia c./ Melons, aff. C-762/19, n° 32, préc.

518 Selon la Cout, « 7/ est sans importance, anx fins d'apprécier l'étendue de la protection par le droit sui generis, que lacte d'exctraction et/ on de
réutilisation ait pour but la constitution d’une antre base de données, concurrente ou non de la base d'origine, de taille identique on différente de celle-ci, on
que cet acte s'inscrive dans le contexte d'une activité antre que la constitution d’une base de données. 1e quarante-deuiéme considérant de la directive
confirme a cet égard que “le droit d'interdire extraction et/ on la réntilisation de la totalité on d’nne partie substantielle du contenu vise non senlement la
fabrication d’un produit concurrent parasite, mais anssi l'utilisatenr qui, par ses actes, porte atteinte de maniére substantielle, évaluée qualitativement on
quantitativement, a l'investissement” in CJCE, 9 nov. 2004, The British Horseracing Board Litd e. a. ¢/ William Hill Organization Ltd.,
aff. C-203/ 02, n® 47, préc.

319 CJUE, 1 mars 2012, aff. C-173/11, obs. C. Caron, « Comment localiser I'acte de réutilisation », CCE n® 1, 2013.
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pour constituer les bases de connaissances qui guideront les régles logiques avec lesquelles
opére la machine. Dans cet ordre d’idée, nous avons vu que certaines techniques d’IA
n’opérent pas a partir de données individuelles, mais de grandes quantités de données
regroupées. Des lors, toute obtention substantielle de données d’une base protégée ayant
comme objectif la création de jeux de données d’entrainement peut constituer une atteinte
au producteur des bases de données. A titre d’exemple, un arrét de la Cour d’appel de Paris
du 1 mars2021%%° a jugé que les extractions qualitativement et quantitativement
substantielles de données, a travers le grattage web sans autorisation du titulaire, portent
atteinte au droit sui generis. Nous considérons que les atteintes pour « réutilisation » non
autorisée des bases de données, au sens de la directive précitée, seront moins courantes dans
la mesure ou les données collectées par les créateurs automatisés n’auront pas vocation a
étre mises a disposition du public, mais a étre utilisées dans la formation du systeme d’TA
ou dans le processus de création automatisée proprement dit. Ainsi, avec les restrictions
lies a la protection du droit sui generis, le créateur de I’ceuvre automatisée doit veiller afin

que son ceuvre soit licite.

En dehors de la propriété intellectuelle, il existe également des restrictions a la création in

silico, tel que nous étudierons dans les prochains paragraphes.

B. Les restrictions imposées par le droit en dehors de la propriété intellectuelle
57.Présentation. Hormis les droits de propriété intellectuelle, nous relevons trois deux types

de restrictions au traitement des données dans le cadre du processus de création

automatisée : elles sont imposées tantot par le secret d’affaires (1), tantot par le droit

commun des contrats (2).

1. Les restrictions imposées par le secret d’affaires

58. Les restrictions par le secret d’affaires. Les données non divulguées peuvent, a la lumicre
de I’article 2.1 de la Directive 2016/943, étre protégées des appropriations illicites grace a
la protection du secret d’affaires. En effet, toute obtention et utilisation non autorisées par

le détenteur des données non divulguées, qui remplit les exigences du secret,*?! peuvent

320 CA Paris, 2 février 2021, n° 17/17688 ; ob. C. Légtis-Dupeux, « Le webscraping condamné sur le fondement du droit sui genetis
du producteur de base de données », RLDI n° 181, 2021.

321 Cest-a-dire des informations qui sont secretes en ce sens que, dans leur globalité ou dans la configuration et "assemblage exacts
de leurs éléments, elles ne sont pas généralement connues des personnes appartenant aux milieux qui s’occupent normalement du
genre d’informations en question, ou ne leur sont pas aisément accessibles ; qui ont une valeur commerciale parce qu’elles sont
secrétes et qui ont fait 'objet, de la part de la personne qui en a le controle de fagon licite, de dispositions raisonnables, compte tenu
des circonstances, destinées a les garder secrétes.
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conduire a la mise en place de mesures envisageant a empécher la circulation des
informations collectées de maniére illicite et sanctionner les violations. Dans ce sens, le
créateur d’une ceuvre automatisée doit veiller a ce que l’obtention de données non
divulguées respecte les conditions de licéité consacrées a l’article3 de la
directive 2016/943%22, A cet égard, ’acquisition et l’utilisation des données doivent
privilégier les accords avec le détenteur des données, afin qu’elles ne risquent pas d’étre
considérées comme illicites, comme dans le cas d’un acceés non autorisé, d’un comportement
contraire aux usages honnétes en matiere commerciale ou du détournement de données.
Dans le cas ou I’obtention ou I’'utilisation des données sont considérées comme illicites,
I’ceuvre automatisée risque a son tour d’étre interprétée comme le résultat d’une action
illicite et la sécurité juridique de son exploitation pourrait étre mise en péril, en raison des

sanctions et des mesures de réparation en faveur du détenteur des données.

Nous verrons ensuite que la collecte et I'utilisation des données peuvent faire 1’objet de

restrictions en raison de stipulations contractuelles.

2. Les restrictions contractuelles

59.Les restrictions contractuelles sur le traitement de données. Hormis les restrictions
imposées par la loi, les conventions contractuelles peuvent limiter les actes d’acquisition et
de réutilisation de données. En effet, les conventions inter partes déterminent quelles
informations sont susceptibles d’étre transférées et c’est dans cette mesure qu’elles peuvent
aider a protéger les investissements a travers le contrdle sur 1I’échange et la réutilisation des
données par des tiers (dans notre cas, le créateur de 1’ceuvre automatisée). En conséquence,
toute obtention de données n’étant pas comprise dans 1’objet du contrat peut entrainer des
poursuites en justice, du fait de I’inexécution des obligations. De ce fait, le créateur de
I’ceuvre automatisée qui acquiert les données pour la formation du systeme d’IA ou de
I’ceuvre automatisée doit respecter les stipulations contractuelles, de sorte qu’il réalise la
collecte et la réutilisation des données dans le cadre des conventions conclues avec le

détenteur des données. Toutefois, ces propos d’ordre général sont plus complexes en

322 La norme énonce que I'obtention d’un secret d’affaires sera conforme au droit, lorsqu’elle est le résultat d’une découverte ou une
création indépendante ; de 'observation, de I’étude, le démontage ou le test d’un produit ou d’un objet qui a été mis a la disposition
du public ; de I'exercice du droit de travailleurs ou des représentants des travailleurs a 'information et a la consultation et toute autre
pratique qui est conforme aux usages honnétes en matiere commerciale.
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pratique, étant donné la nature juridique protéiforme de cet objet*?3, ainsi que I’existence de
différents régimes juridiques qui régulent les données. Dans ce sens, la décision
préjudicielle C-30/14, dite « Ryanair», rendue par la Cour de Justice de I’Union

324

européenne’~* et les critiques qu’elle a soulevées, illustrent plusieurs des complications

évoquees.

60.L’exemple de la décision Ryanair. En I’espece, I’entreprise Ryanair a assigné en justice
une agence virtuelle de vente en ligne, PR Aviation BV, car, selon la partie demanderesse,
le défendeur avait obtenu sans autorisation « les données nécessaires pour répondre a une
recherche individuelle, par la voie automatisée, notamment a partir d 'un recueil de données
couplé au site internet de Ryanair ». D¢s lors, Ryanair considérait que le défendeur devait
étre informé de la violation des obligations contractuelles prévues dans les conditions
générales d’utilisation, lesquelles interdisaient « [ ‘utilisation de systemes automatisés ou de
logiciels pour extraire des données de ce site internet ou du site internet
www.bookryanair.com a des fins commerciales (capture de données d’écran) (“screen
scraping”) [...] a moins que des tiers n’aient conclu directement avec Ryanair une
convention de licence écrite ». Dans un premier temps, la Cour a déterminé que 1’extraction
de données concernant les prix, vols et horaires de vols proposés par Ryanair ne portait pas
atteinte aux droits d’auteur, a défaut d’originalité, ni au droit sui generis des bases de
données, a défaut de la preuve d’un investissement substantiel de la part du demandeur.
Cependant, la Cour a considéré que I’absence de protection a la fois par le droit d’auteur et
par le droit sui generis des bases de données ne fait pas « obstacle a ce que le créateur d 'une
telle base de données établisse des limitations contractuelles a ['utilisation de celle-ci par
des tiers, sans préjudice du droit national applicable ». Ainsi, I’obtention des données dans
le cas d’espece pourrait constituer, selon la juridiction, une violation des obligations
contractuelles des conditions d’utilisation du site web, étant donné que le demandeur n’avait
pas respecté la clause des conditions d’utilisation du site de Ryanair qui interdisait

I’extraction de toute donnée sur le site internet.

323 Btant donné quelles peuvent relever de plusieurs régimes, par exemple la protection du droit sui generis, le régime de protection
des données personnelles ou les regles relatives aux informations créées par 'administration.

324 CJUE, 15 janv. 2015, aff. 30-14, Ryanair Ltd ¢/ PR Aviation BV ; obs. F. Pollaud-Dulian, « Bases de données. Protection.
Investissement substantiel. Présentation de la base. Logiciel. Base non protégée », RTD com. n° 02, 2 015 p. 294 ; J. Lartieu, « La
protection contractuelle d’une base de données », Propriété industrielle n® 10, 2015.
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61.Critiques a la décision Ryanair. Cette décision a soulevé un grand nombre de critiques de
la part des commentateurs, en raison des effets juridiques nuisibles qu’elle pourrait a notre
sens déclencher. Nous mettons en relief le commentaire du professeur Larrieu qui a critiqué
larrét, car « les conditions générales d’utilisation du site de la compagnie d’aviation
stipulent que “l’utilisation de systéemes automatisés ou de logiciels pour extraire des
données de ce site internet ou du site internet wwww.bookryanair.cm a des fins
commerciales... est interdite, a moins que les tiers n’aient conclu directement avec Ryanair
une convention de licence écrite...”. Or, la disposition du site www.ryanair.com a été
congue de fagon que son usage soit ouvert aux consommateurs aussi bien qu’aux
professionnels du tourisme, et que [’acces a ses ressources ne soit nullement soumis a
["obligation préalable de cocher une case d’approbation des conditions générales. Aussi,
c’est seulement si PR Aviation a accepté ces CGU en cliquant a I’endroit approprié qu 'une
limitation contractuelle peut lui étre opposée (ce que présuppose la Cour de justice au
point 16). La visite d’un site n’implique pas automatiquement une acceptation de ses
CGU »*?, Les juristes tchéques Mat&j Myska et Jakub HaraSta considérent pour leur part
que « la conclusion la plus simple de [’affaire Ryanair, c’est que moins donne en effet plus.
Afin d’obtenir une protection sans aucune exception et limitation (obligatoire), il vaut mieux
actuellement ne pas remplir les exigences du droit d’auteur ou de la protection sui

generis »*?°, Dans le méme état d’esprit, la professeure Maria Bottis*?’

critique le fait qu’en
permettant aux producteurs de données synthétiques que leurs bases composées par des
données auparavant ouvertes et publiques soient désormais protégées par contrat, on génére

I’effet pervers de rendre inopérantes les exceptions aux droits de la propriété intellectuelle.

Nous partageons les critiques énoncées, dans la mesure ou la seule visite d’un site internet
ne peut pas constituer I’expression de la volonté d’une personne, d’autant plus que les
clauses ont été unilatéralement imposées par 1’éditeur du site web. A cet égard, nous
considérons que ces stipulations pourraient a I’avenir étre qualifiées de clauses abusives, a
la lumiere de I’article 13.3.c de la proposition de Data Act. Nous sommes également
d’accord avec les auteurs Myska, Harasta et Bottis sur le fait que ce type de contrats a des

incidences négatives sur les régimes de propriété intellectuelle, dans la mesure ou ils

325 J. Larrieu, préc.

326 M. Myska et J. Harasta, « Less is More ? Protecting Databases in the EU after Ryanair » [En ligne], Masaryk University Journal
of Law and Technology Vol. 10 n° 2, 2016, p. 187. Disponible sur : https://journals.muni.cz/mujlt/article/view/5180. Consulté le
23/07/2022.

327 M. Bottis, « How Open Data Become Proprietary in the Court of Justice of the European Union» in Dir. S. Katsikas et
A. Sideridis, « E-Democracy — Citizens Rights in the World of the New Computing Paradigms », Springer, 2015, p.p. 173-174.
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affaiblissent I’efficacité des dispositifs juridiques de protection et leurs exceptions. Ainsi,

comme nous I’expliquerons plus loin, ils pourront étre une barriére a 1’innovation.

En tout état de cause, en ce qui concerne le présent paragraphe, la voie précontractuelle et
contractuelle peut constituer une limitation légitime pour 1’acquisition et la réutilisation
d’informations utilisées dans le processus de création automatisée. Toutefois, il faudra que
cet acte juridique soit le résultat d’un accord réel de volontés et qu’il soit conforme aux

dispositions légales et aux stipulations contractuelles selon le cas.

62.Conclusion de la section 1. A partir de 1’étude réalisée dans cette section, nous concluons
que les nombreuses restrictions a la réutilisation de données entravent les actes de création
automatisée par des systemes d’intelligence artificielle. En effet, les données en tant que
telles ne font pas en principe I’objet d’une réservation par un droit privatif. Or, nous avons
vu que ce principe n’est pas absolu, dans la mesure ou le 1égislateur a prévu une multiplicité
de droits privatifs sur les données qui conditionnent les réutilisations aux autorisations
octroyées par le titulaire de ces prérogatives. Cela nous conduit a constater, a I’instar
d’autres auteurs®?®, que le régime juridique actuel offre une surprotection des données. Cette
surprotection se voit renforcée en raison des faibles exigences de protection qui ne sont pas,
dans plusieurs cas, particulierement difficiles a remplir, entrainant la limitation de 1’accés et
la réutilisation de certaines données. Cela a entrainé des difficultés pour I’utilisation et la
création de nouvelles technologies telles que les applications des systeémes d’IA, dans la
mesure ou la licéité des ceuvres peut étre mise en cause en raison d’actes non autorisés par
le titulaire d’un droit sur la donnée, soit a I’étape de formation du systéme d’IA, soit pendant

le processus de création automatisé.

Ainsi, vu les nombreuses restrictions dans I’acquisition et ’utilisation des données qui sont
lies a la licéité du processus de création automatisée, nous considérons qu’il existe une
nécessité de renforcer les politiques juridiques d’ouverture des données, afin d’équilibrer le
systéme de protection et d’accés aux données, de consolider la sécurité juridique de

I’exploitation des ceuvres automatisées et d’encourager la création.

328 Notamment le professeur Lopez Tarruella in op. cit., p. 65.
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Section 2. La nécessité d’une ouverture des données en faveur de la création automatisée
63.Présentation. Puisque les données sont 1’essence du bon fonctionnement des systémes
d’intelligence artificielle et du processus de création automatisée, il est important de
s’attarder sur la question de I’acceés aux données. Nous partageons donc les propos de la
professeure Farchy et de madame Denis, selon lesquelles, « des lors que [’intelligence
artificielle est présentée comme une des clés du pouvoir de demain dans une économie
numeérique, la question de l’acces aux données et des asymétries critiques entre les acteurs
en matiére se révéle cruciale »w?°. A ce titre, nous avons vu dans la section précédente qu’il
existe une multiplicité de restrictions a I’obtention et la réutilisation de données, dont le non-
respect met en cause la licéité du processus de création automatisée, et donc la sécurité
juridique de I’exploitation de 1’ceuvre. C’est pourquoi nous considérons qu’il est impératif
que les opérateurs juridiques mettent en place des mesures qui permettent d’adapter le
systéme juridique aux nouvelles formes de création. Certes, nous ne méconnaissons pas que,
depuis le début des années 2000, les institutions européennes et nationales ont mis en place
des stratégies d’ouverture de données principalement concentrées sur les données publiques.
Or, nous considérons qu’en 1’état du droit actuel, la balance penche du c6té des nombreuses
restrictions a I’obtention et aux réutilisations des données, qui freinent a notre avis la

création automatisée et I’innovation.

64.Plan de section. Dans ce sens, nous exposerons dans un premier temps les raisons d’ordre
social et économique qui nous conduisent a estimer nécessaire une ouverture plus grande a
I’acceés aux données (§1). Ensuite, nous étudierons les dispositifs juridiques qui favorisent
I’acces et la réutilisation des données, ainsi que les adaptations nécessaires pour ajuster le

modele actuel au phénomene de la création automatisée (§2).

§ 1. Les fondements sociaux et économiques en faveur d’une ouverture plus grande a
I’acces et la réutilisation des données

65.Présentation. Afin de favoriser le développement des systeémes d’IA et la création
automatisée, il existe a notre sens deux grands fondements pour expliquer la nécessité d’une

ouverture de données : les fondements économiques qui se traduisent notamment par

329 J. Farchy et J. Denis, « La culture des données. Intelligence artificielle et algorithmes dans les industries culturelles », Pars : Presse
des Mines, 2020, p. 183.
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I’incitation a I’innovation (A) et ’impulsion des interactions sociales dans le web 2.0 (B),

deux grands vecteurs a notre sens de la création automatisée.

A. Les fondements économiques en faveur d’une ouverture plus grande des données
66. Les investissements et les données d’intelligence artificielle. Les données sont des actifs
immatériels de grande valeur pour toute personne physique ou morale qui envisage de
développer des applications d’intelligence artificielle. A ce sujet, le parlementaire
Cédric Villani explique dans le rapport Donner un sens a l’intelligence artificielle que « le
point de départ de nombreuses des stratégies en intelligence artificielle tient ainsi en la
constitution de larges corpus de données. De nombreux usages et applications dépendent
directement de la disponibilité des données [...] »3’. En d’autres termes, ¢’est la disposition
d’une quantité importante de données qui permet au concepteur d’un systéme d’IA de bien
configurer les algorithmes, pour obtenir le résultat souhaité avec un taux d’erreur minimum.
Néanmoins, monsieur Villani précise que « si la donnée brute est nécessaire, elle décuple
sa valeur lorsqu’elle est structurée et annotée de sorte qu’elle véhicule des informations

valorisables par les techniques d’IA »*!

. En conséquence, la quantité et la qualité des
données influencent le développement d’un systéme d’intelligence artificielle. C’est
pourquoi les investissements réalisés pour la création de systémes d’intelligence artificielle
en données sont trés souvent considérables, et les investisseurs veulent controler la

circulation et la réutilisation des données.

A ce titre, les dispositifs juridiques que nous avons étudiés a la fin de la section précédente
permettent a leurs titulaires de controler la circulation et la réutilisation des données, a
travers I’interdiction de certains actes d’acquisition et de réutilisation de données. Ces
limites se fondent sur le fait que les données constituent des actifs intangibles, ayant une
valeur économique issue d’un investissement que les opérateurs juridiques envisagent de
protéger a travers les politiques juridiques de protection renforcée (1). Cependant, nous
verrons que cette réservation des données a produit un effet négatif sur I’innovation des
technologies qui exploitent les données (2). Pour ces raisons, nous considérons qu’il est
nécessaire, d’un point de vue économique, d’encourager un systéme juridique de données

plus ouvert.

330 C. Villani, ptéc., p.27. Disponible sur https://www.aiforhumanity.fr/pdfs/9782111457089_Rapport_Villani_accessible.pdf.
Consulté le 17/06/2022.
1 Tbid

66



1. Les fondements économiques de la réservation de données

67.L’estimation de la valeur des données. Puisque le droit contemporain a placé 1’élément
essentiel de la chose dans sa valeur économique au lieu de sa matérialité, nous considérons
qu’il est indispensable d’étudier la valeur de la donnée pour comprendre les raisons qui ont
conduit le législateur & permettre la réservation des données. A cet égard, nous devons
commencer par dire qu’en dépit des idées regues qui I’assimilent au pétrole®32, la donnée
n’a pas les caractéristiques d’une marchandise quelconque destinée a la vente’*.
Effectivement, elle est considérée, d’un point de vue économique, comme un actif

1334

incorporel non rival’**, qui présente des externalités’®> tantdt positives*S, tantot

337 Dans cet esprit, un rapport de I’'OCDE estime que « la donnée obtient sa valeur

négatives
lorsqu’elle peut étre utilisée pour améliorer des processus sociaux et économiques, des
produits, des méthodes organisationnelles et des marchés »**8. Toutefois, 1’évaluation de

cette valeur n’est pas toujours évidente.

68. Caractéristiques économiques de la donnée. Selon Chloe Mawer®®, les techniques
traditionnelles pour calculer la valeur des actifs incorporels ne sont pas toujours compatibles
avec D’estimation de la valeur des données. A ce sujet, puisqu’il s’agit d’un produit
intermédiaire, la méthode fondée sur les cofits n’est pas compatible elle non plus**°. De plus,
cette estimation ne peut pas toujours étre déterminée a partir des prix du marché, étant donné

qu’il n’existe pas de standards pour déterminer quelles données ont une valeur plus

332'V. par exemple The Economist, « The wotld’s most valuable resource is no longer oil, but data » [en ligne], publié le 06/05/2017.
Disponible sut : https://tinyutl.com/y39u52kk. Consulté le 05/05/2019.

333V. H. Isaac, « La donnée une marchandise comme les autres ? », Enjeux numériques n° 2, 2018.

34 En économie, le principe de non-rivalité est celui suivant lequel « la consommation par un individu supplémentaire ne réduit pas la
satisfaction des antres », contrairement a celui de la rivalité, selon lequel la consommation d’un bien par « #n individu supplémentaire réduirait
la satisfaction d’an moins un autre individu » in A. Silem, « Lexique d’économie », Dalloz 15¢ édition, 2018, p. 760. Cela se traduit dans le
cadre des données, par le fait que les gens peuvent les utiliser sans les épuiser ou empécher leur utilisation par d’autres personnes.
35 Une externalité ou un effet externe est un concept économique défini comme une « conséquence négative ou positive de interdépendance
des agents économiques qui échappe an systéme d appréciation du marché» in A. Silem, op. cit.. , p. 344.

336 Par exemple, lorsque les informations sur les maladies liées au tabagisme aident a proposer un traitement efficace a un individu
fumeur malade.

37 Comme C’est le cas sur les réseaux sociaux, lorsqu’une personne, une image ou une information sur un réseau social porte atteinte
a la vie privée d’une autre personne, en rendant publiques certaines de ses données privées, alors méme qu’il n’a jamais consenti a
leur exploitation sur la plateforme. V. S. Ichihashi, « The Economics of Data Externalities » [En ligne], séminaire organisé par le
Bank of Canada, 2020. Disponible sut : https://shota2.github.io/research/externality.pdf. Consulté le 31/03/2021 ; D. Acemoglu,
A. Makhdoumi, A. Malekian et alii, « Too much data : prices and inefficiencies in data markets » [En ligne], National Bureau of
Economic Research, Working Paper 26296, 2019. Disponible sur : https://www.nber.org/papers/w26296. Consulté le
31/03/2021 ; A. Acquisti, « The Economics of Personal Data and the Economics of Privacy », OCDE Privacy Guidelines, 2010.
Disponible sut : https://www.oecd.org/sti/ieconomy/46968784.pdf. Consulté le 31/03/2021

338 OCDE, «Data in the digital age », OECD Going Digital Policy Note, 2019. Disponible sur : https://www.oecd.org/going-
digital/data-in-the-digital-age.pdf. Consulté le 30/03/2021.

339 C. Maweet, « Valuing Data is Hard» [En ligne], Silicon Valley Data Science, publié le 10/11/2015. Disponible sur :
https:/ /www.svds.com/valuing-data-is-hard/. Consulté le 31/03/2021.

340 Selon laquelle, la valeur d’un bien est déterminée par le cout de sa création in Ibid.
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importante**!. Enfin, bien que la méthode de la valeur fondée sur le revenu*#? puisse donner
lieu a une estimation, cette derniére ne sera pas utilisable pour toutes les données de maniére
générale. Ces réflexions d’ordre théorique se traduisent a notre sens par le fait que la valeur
des données se calcule en fonction de 1’usage qui est fait de cet objet. Ainsi certains facteurs
peuvent-ils déterminer la valeur des données, a savoir le type de bénéfice potentiel de
I’utilisation des données#, les conséquences potentielles de cette utilisation®**, les cofts et
les risques®* ou les rendements croissants ou décroissants en fonction du contexte et de
I’utilisation de I’information®*®. Les éléments que nous venons d’énoncer nous permettent
de vérifier que les données peuvent étre susceptibles d’avoir une valeur économique et qu’en
conséquence, elles intéressent le droit en tant qu’actif intangible, résultat d’un

investissement.

69. Coiits extrinséques des données. Cela étant, ceci n’implique pas que les investissements
extrinséques ne doivent pas étre pris en compte pour comprendre les politiques juridiques
de restrictions a I’acquisition et réutilisation des données. De fait, plusieurs moyens humains
et financiers sont mobilisés pour le traitement, la protection et la garde de I’intégrité de ces
données. Un des premiers engagements financiers que doit réaliser 1’investisseur est le
stockage de données. En effet, le prix de ce service peut changer si les données se trouvent
sur un serveur propre ou si le service est fourni par une compagnie externe. De plus, il existe
des cotits sur des dispositifs technologiques utilisés pour la collecte des données : ainsi, des
plateformes ou logiciels utilisés pour 1’acquisition et la réutilisation des données ou les frais
engagés a titre d’une prestation rémunérée par un salarié ou un acteur contractuel chargé de

collecter les données qui seront postérieurement utilisées. Si les données sont obtenues via

341 V. D. Coyle, J. Tennison, ] Wdowin et alii, « The Value of Data», Cambridge: Bennett Institute for Public Policy, 2020, p.p. 21,
23-24.

342 Selon laquelle, la valeur est déterminée par une estimation des flux de trésorerie futurs qui seront tirés du bien. in C. Maweer, op.
cit.

343 Alinsi, la valeur économique pourrait-elle étre élevée dans le cas des données relatives aux profils de consommation des utilisateurs
construits a partir des données recueillies lors du tragage des mouvements des individus sur le web. Cela, parce que ces informations
peuvent aider une entreprise 2 obtenir des bénéfices économiques directs. A Iinverse, les informations sur un foyer de contagion
n’ont pas en principe de haute valeur économique, étant donné qu’elles ne générent pas des gains, mais des bénéfices sociaux en
matiére de santé publique.

344 Par exemple, la valeur des données utilisées pour entrainer une voiture autonome est considérable, car elles peuvent aider a bien
entrainer la machine, minimiser les risques et assurer la sécurité des passagers.

345 Parce que la collecte et le nettoyage des données impliquent un haut coit d’investissement (du fait de I’achat des matériaux
comme des capteurs, des logiciels, des ordinateurs, etc.) et un faible coGt marginal. De plus, la collecte des données exige
Pintervention de personnes ayant des capacités spécifiques (data science, savoir-faire, etc.) et des investissements en intrants
technologiques, comme Pinstallation d’un bon systeme d’enregistrement sécurisé des données, afin de sauvegarder correctement les
données sensibles et de diminuer les risques de violation des données.

346 Ainsi, pour la construction d’un modeéle prédictif statistique, une quantité considérable de données est nécessaire au début du
projet, mais cette nécessité pourrait s’arréter a un instant spécifique, impliquant que les nouvelles données acquises aient des
rendements décroissants. Pour autant, les données collectées peuvent se valoriser éventuellement, si de nouvelles problématiques
ou questions apparaissent et les rendent alors nécessaires.
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un intermédiaire, 1’acquisition peut comporter des frais, par exemple, a travers des contrats

d’acquisition de données conclus avec des courtiers.

70. Les investissements en protection des données. Nous voudrions mettre en relief 'un des
investissements les plus primordiaux pour les entreprises de technologie : les mesures de
protection pour éviter une fuite des données. En effet, selon un rapport publié par IBM347,
le colit moyen de la fuite de données s’¢leve a 4,24 millions de dollars. Ce chiffre pourrait
paraitre élevé, mais il met en évidence I’importance de la sécurité informatique dans la garde
et le stockage des données. Dans le méme esprit, un rapport du Cesin**® de 2022 met en
évidence que 54 % des entreprises francaises interrogées ont déclaré¢ avoir subi au moins
une attaque informatique®*°. Dans 30 % des attaques, la conséquence fut le vol de données
(personnelles, stratégiques ou techniques)®°. De plus, selon I’article 32 du RGPD, les
personnes physiques ou morales qui traitent des données personnelles ont 1’obligation

d’assurer la sécurité de celles-ci?!

et le manquement a ce devoir implique de lourdes
sanctions économiques®>2. Ces réflexions sont a notre sens révélatrices des investissements
réalisés par des personnes physiques ou morales afin d’obtenir une valorisation de cet objet.
Ces investissements ont été pris en compte par le législateur dans la création de droits

privatifs sur cet objet, entrainant le phénoméne de la surprotection des données.

71.L’assimilation entre les données et les marchandises. Il convient de souligner que cette
réservation se fonde sur 1’équivalence faite par les opérateurs juridiques entre cet objet et

les biens valorisables similaires aux marchandises>>?

. En effet, nous avons vu précédemment
que les données sont des objets valorisables, dont la valeur est dans plusieurs cas le résultat
d’un investissement de la part d’une personne. Les opérateurs juridiques ont pris en compte
ce phénomene, en créant un droit privatif indirect sur les données, dans le but, selon les

termes de la professeure Benabou, de créer «de la rareté et une valeur économique

37 IBM, «Cost of a Data Breach Report2021» [En ligne], publié en juillet 2021. Disponible sur
https:/ /www.ibm.com/downloads/cas/ OJDVQGRY. Consulté le 17/06/2022.

348 Club des Experts de la Sécurité de 'Information et du Numérique

349 Le Club des Experts de la Sécurité de I'Information et du Numérique, « Barométre de la cyber-sécurité des entreprises » [En
ligne], publi¢ en janvier 2022, p. 9. Disponible sur : https://tinyutl.com/2fha7kzb. Consulté le 17/06/2022.

350 Op. cit,, p. 21.

351 V. Dir. C. de Terwangne et K. Rosiet, « Le Reglement général sur la protection des données (RGPD/GDPR) », Latcier, 2018,
p-p- 170-178 ;1. Gavanon et V. Le Marec, « Fuite massive de données personnelles de santé », Dalloz actualité, publié le 17/03/2021.
352 V. Commission nationale de I'informatique et des libertés, « Fuite de données de santé : sanction de 1,5 million d’euros a
Pencontre de la société DEDALUS BIOLOGIE » [En ligne], publié le 21 avril 2022. Disponible sur : https://www.cnil.fr/fr/ fuite-
de-donnees-de-sante-sanction-de-15-million-deuros-lencontre-de-la-societe-dedalus-biologie. Consulté le 17/06/2022.

353 V. H. Zech, « Data as a Tradeable Commodity » in Dir. A. de Franceschi « European Contract Law and the Digital Single Market.
The Implications of the Digital Revolution », Intersentia, 2017, p.p. 51-80 ; S. Dusollier, op. cit., p. 114.
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correspondante »>>* des données. Dans cet esprit, la professeure Dusollier souligne que « la
commodification des données est le produit du paradigme d’une propriété extractive, soit
d’une propriété qui a pour objectif d’exploiter les ressources pour le bénéfice unique du
propriétaire, au point d’épuiser les ressources lorsqu’elles sont tangibles et matérielles, soit
pour capturer la valeur de 'immatériel et s’en réserver [’accés »*>°. Nous partageons les
propos de la professeure Dusollier, étant donné que les droits de propriété intellectuelle ou
des prérogatives de protection du secret sur les données visent de protéger les
investissements réalisés dans la chaine de valeur des données. Ce dessein devient de plus en
plus important dans le marché des technologies fondées sur les données comme

I’intelligence artificielle, ou cet objet devient un actif important pour les entreprises.

72.Les criteres de protection indirecte des données. Dans cet ordre d’idée, nous sommes

d’accord avec le professeur Lopez Tarruella’*¢

sur le fait que les dispositifs juridiques de
protection indirecte reposent sur deux grands criteres : les données sont divulguées ou sont
secretes. Les premieres sont celles qui sont mises a disposition du public, par exemple les
données qui sont générées sur des réseaux sociaux comme Twitter ou des plateformes
comme YouTube. Les données non divulguées sont celles qu’une personne physique ou
morale réserve pour son propre usage ou celui des personnes qu’elle autorise. Ainsi, les
données divulguées peuvent étre protégées par le droit d’auteur, le droit des brevets ou le
droit du producteur des bases de données. D’autre part, les données non divulguées peuvent
étre protégées par les dispositifs juridiques susmentionnés, ainsi que par les reégles du secret
d’affaires ou par les stipulations contractuelles qui empéchent leur utilisation non autorisée.
Dans tous les cas, les droits de protection indirecte sur les données produisent, comme tout
droit privatif, des restrictions d’acquisition et de réutilisation des données. Ces limitations
visent a protéger les actifs immatériels d’une personne physique ou morale, en vue de lui
accorder le contrdle sur le traitement des données. Cependant, les nombreux dispositifs
juridiques de réservation de données ont conduit a la surprotection, ayant des conséquences

négatives dans le cadre de la création automatisée.

73.Le probléme de la surprotection des données. Certes, dans notre cadre d’étude, nous

sommes sensibles au fait que les investissements en matiere de données pour les projets

354 V. L. Benabou, « “Création” collaborative et données. Du fonds informationnel au dividende de la data» in A. Robin, « La
propriété intellectuelle en partage », Dalloz, 2020, p. 53.

355 §. Dusollier, op. cit, p. 114.

356 A. Lopez Tarruella Martinez, op. cit., p. 64.
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rapportés a I’intelligence artificielle, et en particulier a la création in silico, sont parfois
considérables. Puisque 1’objectif d’un systéme d’IA « créatif » est évidemment d’imiter les
actes de création humaine, les données de bonne qualité sont essentielles pour bien guider
les algorithmes. A ce propos, il est compréhensible que les bons jeux de données impliquent
des investissements considérables, afin que la machine opére mieux que d’autres systémes
d’IA, d’autant plus si ’intelligence artificielle en question est créée a des fins commerciales.
De plus, il est compréhensible que le législateur ait doté les détenteurs des données de
dispositifs juridiques pour protéger leurs investissements. Cependant, cette surprotection a
causé des difficultés telles que 1’accaparement de données de la part des entreprises
dominantes sur le marché, des conditions défavorables pour I’échange de données*>’ ou
I’indisponibilit¢ de données pour la création des technologies comme [’intelligence

artificielle.

Ces réflexions nous conduisent a constater que, d’un point de vue économique, il faudra
rééquilibrer les systetmes des données en faveur de leur acces, afin d’encourager

I’innovation des technologies qui exploitent des données.

2. L’innovation comme fondement de 1’ouverture de données

74.La « servicisation » et la production de contenus par les utilisateurs. D’apres un rapport
du Portail européen des données®*®, les politiques d’ouverture sont un catalyseur de
I’économie, étant donné qu’elles rendent possible 1’accés pour les entreprises aux données
pour créer ou améliorer leurs produits, leurs services ou leurs contenus. A cet égard,
rappelons que la révolution numérique a entrainé 1’émergence d’un phénoméne dénommé
la « servicisation », selon lequel les biens se transforment en services et c’est I’expérience

du bien, et non le bien en soi, qui se trouve au cceur de la consommation®>°

. Ce phénomeéne
s’explique par le fait que les consommateurs préférent payer pour un service qui répond a

un besoin spécifique, au lieu de payer pour la propriété d’un produit. Ainsi, ’abonnement a

357 V. Tecnotop, « La UE busca acabar con el acaparamiento de datos por parte de las empresas » [En ligne], publié le 23/02/2022.
Disponible sur : https:/ /tecnologiatop.club/la-ue-busca-acabat-con-el-acaparamiento-de-datos-pot-parte-de-las-empresas /.
Consulté le 21/06/2022.

358 E. Huyer et L. van Knippenberg, « The Economic Impact of Open Data. Opportunities for value creation in Europe » [En
ligne], Portail européen des données. Disponible sur : https://data.curopa.cu/sites/default/ files/ the-economic-impact-of-open-
data.pdf. Consulté le 22/06/2022.

359 V. O. Bomsel, «I’économie immatérielle, industries et marchés d’expériences », Editions Gallimard, 2010, p. 16 ; pour
approfondir V. S. Peillon, « La servicisation des entreprises industrielles. Un changement majeur de business model », La Revue des
Sciences de Gestion, 2016 p.p. 278-279 ; C. Gauthier et B. Meyronin, « Vers une nouvelle économie des services publics durables »,
Management & Avenir n° 59, 2013, p.p. 13-34 ; M. Ahmad Tauqeer et K.E. Bang, « Servitization : A model for the Transformation
of Products into Services through a Utility-Driven Approach » [En ligne], Journal of Open Innovation : Technology, Market, and
Complexity, 2018. Disponible sut : https:/ /www.mdpi.com/2199-8531/4/4/60. Consulté le 16/05/2022.
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un service de stockage dans le nuage devient plus pratique pour un individu que 1’achat d’un
disque dur, dans la mesure ou celui-ci est moins cher et le service est accessible depuis tout
ordinateur ayant une connexion a internet. A ce sujet, les professeures Orsu, Orsi et Rochfeld
mettent en relief que la servicisation convient a plusieurs modeles d’entreprises de certaines
compagnies. Selon les autrices, « beaucoup d’entreprises privilégieraient la conclusion de
contrats leur permettant de se procurer ’acces a des utilités d’un bien pour éviter d’en

endosser les coiits inhérents a la propriété ».

Ainsi, I’essor de la servicisation a conduit a la consolidation d’une économie de la

fonctionnalité3°!

qui s’appuie plus sur la vente de services que de biens matériels. Cela a
conduit au fait que 1’on privilégie I’usage des choses a leur acquisition. Dans ce contexte,
les données ont pris une importance considérable, étant donné qu’elles constituent I’un des
principaux intrants pour le développement et 1’utilisation des technologies qui exploitent
bien évidemment des données. C’est pourquoi la Commission européenne a souligné dans
un rapport que 1’'un de ses grands objectifs est de « créer un espace européen unique des
données, un véritable marché unique des données, ouvert aux données provenant du monde
entier, ou les données a caractere personnel et non personnel, y compris les données
industrielles sensibles, seraient en sécurité et dans lequel les entreprises auraient
facilement acces a une quantité quasi infinie de données industrielles de haute qualite,
stimulant la croissance et créant de la valeur »*%2. Notons que ’accés aux données est
devenu un enjeu d’intérét général pour la Commission, afin de mettre en place des
conditions qui permettent la création d’un écosystéme favorisant la circulation équitable des
données et le développement de plusieurs technologies comme I’intelligence artificielle,

ainsi que des applications de cette dernicre telle que la création automatisée.

75.Le probléme de P’indisponibilité des données. Dans cet ordre d’idée, la Commission
européenne souligne que « la disponibilité de données est essentielle pour la formation de
systemes d’intelligence artificielle, avec des produits et services évoluant rapidement au-
dela de la reconnaissance des caractéristiques et de la production de connaissances vers

des techniques de prédiction plus sophistiquées et, partant, des décisions plus

360 M. Orsu, F. Orsi et J. Rochfeld, « Dictionnaire des biens communs », Presses Universitaires de France, 2017, p.8.

361 V. W. Stahel, « The Functional Economy : Cultural and Organizational Change » [En ligne], Science & Public Policy vol. 13,
n° 4, 1986. Disponible sur : https://tinyutl.com/2mclbdmt. Consulté le 16/05/2022 ; Dir. G. Gaglio, J. Lautiol et C. du Tertre,
«Iéconomie de la fonctionnalité : une voie vers un développement durable ? », Toulouse : Octares Editions, 2011.

362 Commission européenne, « Une stratégie européenne pour les données» [En ligne], 2020. Disponible sur:
https://tinyutl.com/2mv5p4xb. Consulté le 16/05/2022.
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Jjudicieuses »%. Cependant, ce dessein se heurte a une réalité : une grande partie des
données sont la possession d’un petit nombre de grandes entreprises. A ce sujet, un rapport
de la Commission européenne a mis en exergue qu’« une grande partie des données du
monde entier sont aux mains d’un petit nombre d’entreprises de haute technologie. Cette
concentration pourrait réduire considérablement les incitations a [’émergence, la
croissance et l'innovation d’entreprises fondées sur les données dans ['UE »*%*, Cette réalité
a entrainé le fait que 1’absence de données est considérée comme un probléme pour le
développement des technologies qui exploitent des données en Europe. Ce probléme fut
soulevé dans un rapport de 2016 des autorités de la concurrence de France et d’ Allemagne?®%?
qui a déterminé que la donnée est devenue un facteur de pouvoir de marché ; et son
accaparement pourrait conduire a ce que certaines compagnies aient une position dominante
dans le marché. maitre Bourgeois souligne a ce titre que « les données conférent un avantage
concurrentiel, dans certains cas déterminants, a [’entreprise qui les détient et sait en
maitriser les usages qui sont pertinents pour son activité, en lui permettant d’ améliorer ses

produits/services et d’exploiter de nouvelles opportunités commerciales »>%.

Ainsi, bien qu’en théorie toute personne puisse collecter et héberger des données
nécessaires pour développer son activité économique, la réalité est que certaines entreprises
ayant une position dominante sur le marché limitent 1’acceés aux données a d’autres acteurs
économiques*®’. En conséquence, les autorités soulignent que certains comportements tels
que le refus ou laccés discriminatoire a des données®®® peuvent étre qualifiés
d’anticoncurrentiels. Cela est important, étant donné que, comme nous I’avons souligné a
plusieurs reprises, la disponibilité de données est importante pour la formation de systémes

d’intelligence artificielle, ainsi que pour le processus de création automatisée.

Toutefois, nous considérons que 1’indisponibilit¢ des données est une conséquence de la
multiplicité des mécanismes juridiques de protection indirecte de données étudiées dans la
section précédente. Par exemple, nous avons vu qu’un article de presse peut faire I’objet de

la protection du droit d’auteur en faveur du journaliste, et du droit voisin dont I’agence de

365 Commission européenne, « Une stratégie européenne pour les données » [En ligne], préc.

364 Op. Cit, p.p. 3-4.

365 Autorité de la concurrence et Bundeskartellamt, « Competion Law and Data » [En ligne], publié¢ le 10/05/2016. Disponible sur :
https:/ /www.autotitedelaconcurrence.ft/ fr/communiques-de-presse/10-mai-2016-big-data. Consulté le 09/06/2022.

366 M. Bourgeois, op. cit., n° 1241

367V. Autorité de la concurrence et Bundeskartellamt, préc., p.p. 41-43.

368 Thid
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presse est le titulaire. C’est ainsi qu’a 1’échelle nationale, la mission Bothorel a mis en relief
que « la fermeture des données et des codes publics crée de fait une vraie inégalité pour les
acteurs nationaux et une perte de compétitivité pour notre pays : l’accés a certaines
données publiques étrangeres, par exemple en matiere de santé, est plus aisé que [’acces
aux données francaises pour les entreprises ou chercheurs frangais »*%°. Cela implique dans
le cadre de la création avec des systémes d’IA que les créateurs aient des difficultés pour
acquérir des données pour I’entrainement de leurs machines, peu important que 1’obtention
et la réutilisation des données ne portent pas des atteintes €économiques aux droits

intellectuels du titulaire.

C’est pourquoi, dans les derni¢res années, les opérateurs juridiques européens et frangais
ont envisagé d’encourager I’acces et la réutilisation a travers des politiques juridiques qui
favorisent 1I’ouverture des données. Certes, nous verrons dans la section suivante que ces
dispositifs actuels sont insuffisants pour améliorer le probléme de 1’accés aux données.

Cependant, il existe certains rapports®’®

qui mettent en évidence que I’ouverture des
données (principalement publiques) a apporté des avantages économiques a 1’innovation
qui se traduisent par la création de nouveaux services et produits, ainsi que par la création
indirecte de nouveaux emplois. C’est ainsi que nous considérons qu’une politique plus
ouverte d’accés aux données peut étre bénéfique pour les créateurs des ceuvres
automatisées, dans la mesure ou ils pourront avoir a leur disposition de nouvelles données
pour I’entrainement ou la base de connaissances d’un systeme d’IA, ainsi que des données
entrantes pour réaliser de nouvelles ceuvres automatisées. Bien entendu, cette ouverture ne

doit pas étre démesurée, afin que les titulaires des droits sur les données ne se voient pas

dépourvus de leurs droits de maniére exagérée.

Ayant expliqué que, d’un point de vue économique, I’ouverture des données est favorable
a I’innovation, nous verrons ensuite qu’elle favorise également les échanges sociaux dans

le web 2.0 qui permettent la génération de nouvelles formes de création.

369 Mission Bothorel, « Pour une politique publique de la donnée» [En ligne], décembre 2020, p.39. Disponible sur :
https:/ /www.vie-publique.ft/sites/default/ files/rapport/pdf/277879.pdf. Consulté le 17/06/2021.

370 European Data Portal, « The Economic Impact of Open Data. Opportunities for value creation in Europe », publie le
26/01/2020. Disponible sur : https://data.curopa.cu/sites/default/files/the-economic-impact-of-open-data.pdf. Consulté le
28/07/2022; OCDE, « Enhancing Access to and Sharing of Data. Reconciling Risks and Benefits for Data Re-Use across Societies »,
publié le 29/11/2019. Disponible sur : https://tinyurl.com/2q4gtf73. Consulté le 28/07/2020 ; Commission européenne, « Impact
Assestment accompanying the document Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the re-use of
public sector information », publié¢ le 25/04/2018. Disponible sur : https://tinyutl.com/2e8xqwn. Consulté le 28/07/2022.
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B. L’ouverture des données : un vecteur des interactions dans le web 2.0 et la création
collective

76.L’interaction sociale dans le web 2.0. Bien que la plupart des analyses relatives aux
politiques juridiques d’ouverture des données se concentrent principalement sur les impacts
¢conomiques, il convient également d’analyser les incidences sociales de I’ouverture de
données, étant donné qu’une grande partie du développement de ’intelligence artificielle et
la création automatisée ont lieu dans les espaces collaboratifs de création sur le web. A cet
¢gard, rappelons que la révolution numérique a suscité la création d’une société connectée
et en réseau ou les interactions entre les individus ont lieu dans le cyberespace, a travers des
ordinateurs connectés sur internet. Le professeur Cardon souligne que la création des
nouveaux espaces d’interactions en ligne, comme les réseaux sociaux, permet de
« prolonger, d’intensifier et aussi de transformer des formes d’échange et de sociabilité qui
leur préexistaient. En effet, tout prouve que l’activité expressive et les échanges sur internet
ne diminuent pas le nombre des rencontres réelles mais au contraire I’augmentent. Tout se
passe comme si la multiplicité, l'intensité et la diversité des engagements quotidiens
constituaient un support nécessaire a la mise en récit de soi sur le Réseau »’!. Dans cet
esprit, le cyberespace est devenu un endroit d’échanges d’idées et de messages entre les

individus.

Ce phénomene a ét¢ nommé par le professeur Fanelli Isla « web communautaire ». 1l se
différencie du paradigme précédent dans la mesure ou « avant, [ 'utilisateur était devant son
ordinateur comme devant la presse écrite et la télévision : simple lecteur et ses avis se
transformaient en courrier des lecteurs avec la lenteur d’exécution et de réponse que cela
implique. Dans le 2.0, ’homme est au cceur du projet internet, il est acteur et producteur
public 5’1l le souhaite. Tout est fait pour lui : co-conception de sites, personnalisation des
contenus, partage d’informations avec d’autres internautes. Le navigateur, outil principal
qui permet de visiter le contenu d’internet, progresse ainsi chaque jour pour offrir des outils
clés en main. Ceux qui contribuent a cette évolution sont des développeurs qui connaissent
les langages du code informatique. Ce sont des internautes qui écoutent les autres
internautes »*’. Pour le formuler autrement, [’utilisateur est devenu un consommateur et
un créateur de contenus, lesquels sont a leur tour réalisés a partir de la représentation de

textes, images ou sons qui circulent dans le cyberespace. Cette réalité¢ est importante dans

1 D. Cardon, «Réseaux sociaux de Dlinternet» [En ligne], Communications n°88, 2011. Disponible sur:
https:/ /www.caitn.info/revue-communications-2011-1-page-141.htm. Consulté le 17/06/2022.
372 M. Fanelli Isla, « Guide pratique des réseaux sociaux », Dunod, 2012, p. 11.
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le cadre de la création automatisée avec des systémes d’intelligence artificielle, étant donné
que plusieurs de ces créations ne sont pas le résultat d’un artiste solitaire et romantique,
mais de plusieurs collectifs de personnes qui contribuent a la formation du systéme d’IA et
a la réalisation d’ceuvres automatisées. Nous pouvons citer a titre d’illustration le modéle
du systéme d’IA générateur de chansons de rap créé initialement par le jeune artiste Robbie
Barrat comme projet de fin d’études de lycée, lequel fut postérieurement ’objet de

modifications par un autre utilisateur de GitHub?7>.

77.Les données et la création collective. Ainsi voyons-nous que les données constituent la
maticre premicre de 1’interaction sociale en ligne. Nous sommes d’accord avec plusieurs
auteurs®” sur le fait que si « les réseaux sociaux facilitent la création, la diffusion et le
partage des connaissances entre les membres de la communauté», des politiques
d’ouverture ont été nécessaires pour encourager la communication sur internet entre les
utilisateurs, dans la limite du respect du droit des tiers. Cela d’autant plus que certaines
technologies qui exploitent des données, comme les applications fondées sur I’intelligence
artificielle, sont de plus en plus utilisées par les internautes pour la génération de contenus.
Ces derniers sont dans de nombreux cas le résultat des actes de création de communautés
qui réalisent des activités créatives de maniere collective. Bien entendu, ce phénomene n’est
pas nouveau. A 1’évidence, les étres humains se sont rassemblés depuis longtemps pour
regrouper leurs ressources intellectuelles et physiques afin de réaliser des créations
collectives. A titre d’exemple, au Moyen Age, nous constatons 1’existence d’ateliers de
production artistique et artisanale’’> dans lesquels, selon les termes de Michele Tomasi,
« les voix individuelles s’intégrent harmonieusement dans la polyphonie collective »*76.
Toutefois, le modele de web 2.0 a renforcé cette nécessité grégaire de création collective a
travers la conformation de groupes et de communautés qui réalisent des actes de création

ensemble®”’. Ainsi, grace aux forums et aux plateformes de discussion tels que Discord, ou

573 Lequel est disponible sur https://github.com/robbiebatrat/rapping-neural-network/graphs/contributors

374 J. Du Hommet, M. Thadjadene et L. Grivel, « web 2.0 et partage d’information. Ftude dans une multinationale de jeux vidéo
(Ubisoft) » [En ligne], Les cahiets du numérique Vol. 18, 2018. Disponible sur : https://www.cairn.info/revue-les-cahiers-du-
numetique-2018-1-page-145.htm. Consulté le 17/06/2022.

375 S. Cassagnes-Brouquet, « Les ateliers d’artistes au Moyen Age : entre théorie et pratiques », Perspective n° 1, 2014. Disponible
sur : https://journals.openedition.org/petspective/4391. Consulté le 28/07/2022.

376 Nous citons la traduction en frangais réalisé par Jean-Marie Guillouét in J-M. Guillouét, C. Jones et alii, « Enquéte sur I'atelier :
histoire, fonctions, transformations» [En ligne], Perspective: actualité en histoire de Iart, 2014. Disponible sur:
https://tinyutl.com/2jufc6hv. Consulté le 25/07/2022.

377 Par exemple, en accordant ’achéte collective des actions d’une entreprise, afin de battre des grands fonds d’investissement états-
uniens. V. Quy Ma, « How a Community of Redditors Uncovered the Biggest Secrets Behind GameStop’s Short Squeeze and Wall
Street’s Stock Market Manipulation » [En ligne], Medium, publié le 06/09/2021. Disponible sut : https://tinyutl.com/2eewyeda.
Consulté le 21/06/2022.
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des outils de travail collaboratif comme Slack, il a été¢ possible de voir I’émergence de
communautés de création®’® destinées, selon monsieur Grandadam, a « promouvoir les
échanges de connaissances, afin de favoriser |’émergence d’une intelligence collective et
[’élaboration de nouveaux contenus et, conséquemment, de stimuler l’innovation. Pour cela,
elles s ’appuient sur la combinaison de différents savoirs, rendue possible par les multiples
interactions que les membres ont entre eux, et qui permettent a ceux-ci de sélectionner,
d’assembler, de réarranger ou de synthétiser des idées, des images ou des expertises de
maniére originale »™°. A titre d’illustration, nous pouvons citer le cas de Wikipédia, une
encyclopédie universelle et multilingue dont les vastes contenus sont alimentés par une
collectivit¢ d’individus dont les formation, lieu d’origine ou position politique sont

indifférents dans leur activité. Egalement, nous pouvons citer les fanfics3%’

créées a partir
de 'univers de A Song of Ice and Fire, réalisés de manicre collective par les admirateurs
des produits littéraires et audiovisuels liés a I'univers de Martin a travers leur interaction sur

des environnements numériques consacrés a cette activité3s!.

78.Les interactions sociales et ’ouverture des données. A partir de ce contexte, notons que
les données sont la mati¢re des interactions et des nouvelles formes de création dans le
web 2.0, comme la création automatisée avec des applications fondées sur des systémes
d’IA. De¢s lors, nous considérons que les politiques d’ouverture de données, bien
évidemment équilibrées, sont importantes afin de favoriser les interactions entre les
internautes et de stimuler la création. A ce sujet, nous considérons comme importante
I’existence d’un équilibre qui protége les investissements réalisés dans la valorisation des
données, sans créer de barricres a 1’accés et a la réutilisation des données, afin que les
dispositifs juridiques de protection n’empéchent pas de nouvelles formes d’interaction et de
création sur le web 2.0. En effet, la surprotection des données entrave les échanges
informationnels entre individus. Ces interactions sont importantes pour le développement

des systemes d’IA et la création automatisée, dans la mesure ou les personnes physiques

378 Définies par plusieurs auteurs comme « des regroupements informels de personnes partageant un domaine de spécialisation et une passion pour
un projet collectif » in D. Grandadam, L. Simon et alii, « Gérer des communautés de création : Ubisoft Montréal et les jeux vidéo » [En
ligne], Gestion Vol. 35 n°4, 2010. Disponible sur: https://www.cairn.info/revue-gestion-2010-4-page-56.htm. Consulté le
21/06/2022.

379 Ibid.

380 Définis comme « un récit que certains fans écrivent pour prolonger, amender ou méme totalement transformer un produit
médiatique qu’ils affectionnent, qu’il s’agisse d’un roman, d’un manga, d’une série télévisée, d’un film, d’un jeu vidéo ou encore
d’une célébrité » in https://fr.wikipedia.org/wiki/Fanfiction

381 Pour approfondir le sujet des communautés de création collective autour de I'univers de George R.R. Martin, V. K. Sarikakis,
C. Krug et J. Rodriguez-Amat, « Defining authorship in user-generated content : Copyright struggles in The Game of Thrones »,
New Media & Society Vol 1, n° 19, 2017, p.p. 542-559.
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s’expriment sur le web a travers les données traitées (pensons aux textes académiques
partagés entre collégues d’un laboratoire de recherche). Pour cela, nous insistons sur la
nécessité d’ une ouverture plus grande des données qui favorise les échanges sur le web 2.0,

et donc les nouvelles formes de création et d’innovation.

Ayant vu les principales raisons d’ordre économique et social qui nous conduisent a estimer
que I’ouverture des données pourrait favoriser la création d’ceuvres automatisées, nous nous
attarderons sur une proposition d’adaptation des dispositifs juridiques relatifs a la protection

et I’acces aux données.

§ 2. L’adaptation du droit en faveur d’une ouverture favorable a la création automatisée
79.La coexistence équilibrée entre les régles de protection et d’accés aux données. Dans
son rapport sur la stratégie pour les données, la Commission européenne a déterminé que
les « regles européennes communes et des mécanismes d’application efficaces devraient
garantir que [ ...] les données puissent circuler a l’intérieur de I’UE et entre les secteurs ;
[...] les régles d’acces et d’utilisation des données soient a la fois équitables, pratiques et
claires, que des mécanismes de gouvernance des données clairs et fiables soient en place ;
que les flux internationaux de données soient I ’objet d 'une approche ouverte, mais affirmée,

382 Notons I’intention de la Commission de garantir

fondée sur les valeurs européennes »
que la coexistence entre les dispositifs juridiques de protection, d’acces et de réutilisation
soit équilibrée, de sorte qu'une surprotection ne conduise pas a la formation de barricres
disproportionnées a la création, ou qu’une vaste ouverture ne mette pas en péril les
investissements réalisés dans la valorisation des données. A bien y regarder, la Commission
indique que les différentes normes régulant I’acces et la réutilisation des données doivent
étre équilibrées. Cependant, la mise en place de ce dessein n’est pas toujours facile. En effet,
bien que les politiques juridiques de la protection des données par les droits privatifs soient
importantes pour donner confiance et sécurité juridique aux investisseurs et aux auteurs, la

promotion de mesures juridiques d’accés et de réutilisation de données est aussi

fondamentale.

80.Les mesures en faveur de ouverture des données. Dans cet ordre d’idée, si, afin de

maintenir un équilibre entre la protection des informations et leur acces et réutilisation, les

382 Commission européenne, « Une stratégie pour les données », op. cit.
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opérateurs juridiques ont prévu plusieurs mesures importantes qui visent a renforcer
I’ouverture des données. Nous nous pencherons sur certaines mesures juridiques qui peuvent
aider a maintenir cet équilibre, en dépit des imperfections pour favoriser la création
automatisée. La premiére réside dans les exceptions de fouille de données créées par le biais
de la directive 2019/790, transposées en droit frangais par I’ordonnance 2021-1518 (A). En
second lieu se trouvent certaines solutions contractuelles qui permettent la réutilisation des
données a travers les licences libres (B). Nous les analyserons afin de déterminer les
bénéfices et les insuffisances des dispositifs actuels, et de formuler certaines propositions

afin d’équilibrer la protection avec I’acces.

A. La fouille de données : des mesures perfectibles en faveur de I’accés et de la
réutilisation de données

81.Les raisons de I’adoption des exceptions de fouille de données. Il convient de dire
d’emblée que la fouille de données est importante dans le domaine de I’intelligence
artificielle, car, dans de nombreux cas, c’est le moyen d’obtenir la matiére avec laquelle les
systémes sont créés. Ainsi, Cédric Villani explique que la fouille de données « permet par
exemple la recherche de “signaux faibles” difficiles a appréhender par la lecture cursive,
le repérage ou l’analyse de comptes rendus d’expérimentations ratées »*%3. Dans le méme

état d’esprit, la professeure Rosati*®*

explique que, grace a certaines techniques de fouille
de données, nous pouvons entrainer des systémes d’intelligence artificielle créatifs, grace a
I’extrait des ¢éléments essentiels des données, qui seront réutilisés par la machine dans la
génération de nouvelles données ayant la forme d’une création artistique ou d’un logiciel.
Le data mining constitue donc un des moyens les plus importants des créateurs des systémes
d’TA. Cependant, avant la réforme de 2019, la licéité de ce procédé était contestable, dans
la mesure ou cette technique pouvait porter atteinte aux droits de reproduction ou

d’extraction, sans pour autant se fonder sur les exceptions existantes dans le CPI, ni sur les

dérogations prévues dans la directive 2001/29/CE*%.

383 C. Villani, préc., p. 35.

384 F. Rosati, « Copyright as an Obstacle or an Enabler ? A European Perspective on Text and Data Mining and its Role in the
Development of Al Creativity », Asia Pacific Law Review Vol. 27, 2019.

385 Directive 2001/29/CE du Patlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur 'harmonisation de certains aspects du droit
d'auteur et des droits voisins dans la société de I'information ; sur notte affirmation V. C. Geiger, G. Frosio et O. Bulayenko, « Text
and Data Mining in the Proposed Copyright Reform: Making the EU Ready for an Age of Big Data ? Legal Analysis and Policy
Recommendations », International Review of Intellectual Property and Competition Law, 2018 ; J-M. Bruguiere, « Articles 3 et 4 :
exceptions de data mining » in Dir. N. Binctin et X. Pres op. cit., p. 26.
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Il convient de relever que, quoique la loi pour une république numérique de 2016 ait prévu
dans D’article 38 une exception en faveur de la fouille de données dans le cadre de la
recherche, cette norme était ineffective, car elle n’a jamais été réglementée par un décret
d’application. Quoi qu’il en soit, la mission du CSPLA dirigée par la professeure
Bensamoun®®® a permis de constater que cette inadaptation juridique a obligé les
scientifiques « a solliciter les ayants droit pour leur demander leur accord avant
d’entreprendre leurs travaux de recherche impliquant une fouille. Or, la fouille de textes et
de données nécessitant souvent des millions de données pour un projet donné, les
chercheurs n’ont ni le temps, ni la compétence juridique pour se conformer
systématiquement aux régles du code de la propriété intellectuelle »**". Nous considérons
que ces réflexions sont extrapolables aux entrepreneurs et aux développeurs des systemes

d’IA dans des espaces collaboratifs.

Avec I’adoption de la directive 2019/790, le Parlement européen a créé et délimité le champ
d’application des exceptions de la fouille de données. L’article 2 définit la notion juridique
de fouille de données comme « toute technique d’analyse automatisée visant a analyser des
textes et des données sous une forme numérique afin d’en dégager des informations, ce qui
comprend, a titre non exhaustif, des constantes, des tendances et des corrélations ». De
plus, les articles 3 et 4 de la norme énoncée prévoient des exceptions a certains droits de
propriété intellectuelle en faveur de la fouille de textes et de données, tantdt a des fins de
recherche scientifique (art. 3), tant6t a des fins diverses lorsque le titulaire du droit I’autorise
(art 4). Il convient de préciser qu’il s’agit de deux régimes différents. La mission du CSPLA

dirigée par la professeure Bensamoun3®?

indique que Darticle 3 porte sur le droit de
reproduction, le droit d’extraction et les droits voisins étendus aux éditeurs de presse en
ligne ; tandis que la dérogation de ’article 4 concerne les prérogatives susmentionnées ainsi
que le droit de reproduction spécial applicable aux programmes d’ordinateur. De plus,
I’exception a des fins de recherche est en principe obligatoire, alors que celle a des fins
diverses peut étre interdite par le titulaire des droits privatifs. En tout état de cause, ces

normes ont été transposées en droit frangais par le biais de 1’ordonnance n° 2021-1518 du

386 A. Bensamoun et Y. Bouquerel, « Mission du CSPLA sur la transposition des exceptions de fouille de textes et de données :
enjeux et propositions » [En ligne], CSPLA, publi¢ le 18/12/2020, p. 20. Disponible sur : https://tinyutl.com/2fsapdzl. Consulté
le 02/08/2020.

387 Tbid.

388 A. Bensamoun et Y. Bouquerel, op. cit., p.p. 34 et 40.
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24 novembre 2021 et le décret n°2022-928 du 23 juin 2022 qui ont réglementé les

conditions d’application des exceptions.

Ainsi, les exceptions de fouille de données semblent positives, dans la mesure ou certains
actes de reproduction et d’extraction de données, auparavant illicites, pourront bénéficier
des exceptions aux droits d’auteur. De plus, la création des exceptions confére une sécurité
juridique aux titulaires des droits propriétaires et aux utilisateurs, étant donné que les
normes délimitent les conditions et les hypotheses dans lesquelles cette technique est licite.
Certains auteurs les consideérent comme ’instrument le plus équilibré pour favoriser la
création avec des systémes d’TA%°. Nonobstant, nous partageons I’avis de plusieurs
auteurs®® qui considérent que les limitations imposées par le législateur restreignent
I’exercice et 1'utilit¢ de ces dérogations, notamment dans le cadre de D’intelligence

artificielle.

82.Le probléme de la définition juridique de fouille de données. En premier lieu, il convient
d’évoquer les problémes de la définition de la notion juridique de fouille de données. Selon
I’article 2.2 de la directive du droit d’auteur de 2019, transposé en droit frangais a travers
I’article L. 122-5-3 du CP], la fouille de données est une « technique d’analyse automatisée
de textes ». Or, dans le cadre de la formation des systemes d’intelligence artificielle, il est
habituel que I’intervention humaine soit parfois nécessaire pour la réalisation de certains
actes de prétraitement des données, par exemple 1’étiquetage des jeux de données dans
I’apprentissage supervis¢€. D¢s lors, une interprétation stricto sensu de la régle de droit nous
conduit & penser que ces actes ne reléveraient pas du champ d’application de ’exception. A
ce titre, il est étrange que le législateur ait borné la portée de 1’exception aux actes
automatisés. Cependant, nous considérons que, puisque ['un des objectifs de la
directive 2019/790 est de stimuler I’innovation, la créativité, 1’investissement et la
production de nouveaux contenus (considérant 2), les exceptions devraient couvrir les actes
semiautomatisés réalisés dans le cadre de cette activité. Cependant, il faudra attendre les
interprétations préjudicielles de la CJUE pour déterminer si ces actions sont comprises, étant

donné que le décret d’application ne se prononce pas sur ce sujet.

389 Par exemple le professeur Sobel in B. Sobel, op. cit.
390 Par exemple, C. Geiger, G. Frosio et O. Bulayenko, préc. ou E. Rosati, préc. ; A. Lopez-Tarruella Martinez, op. cit., p. 159.
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83.L’obligation d’accés licite comme limitation de ’exception du droit d’auteur. Ensuite,
I’exigence d’« acces licite »*°!, telle qu’elle est prévue dans la directive européenne, limite
I’efficacité des exceptions et pourrait vider de leur sens les dérogations dans plusieurs
situations. En effet, selon le considérant 14, « [’accés licite devrait s’entendre comme
couvrant [’acces a des contenus fondés sur une politique de libre acces ou en vertu
d’arrangements contractuels entre, d’'une part, les titulaires de droits et, d’autre part, les
organismes de recherche ou les institutions du patrimoine culturel, comme des
abonnements, ou en vertu d’autres voies légales ». Ce considérant indique également que
« lacces licite devrait également désigner [’acces a des contenus librement accessibles en
ligne ». Cela se traduit, selon le professeur Bruguiére, par le fait qu’« un chercheur ne
pourra analyser les données figurant dans les revues publiées par un éditeur que s’il accéde
a ces dernieres dans le cadre d’un abonnement souscrit par linstitution a laquelle il
appartient ou si les contenus en question sont disponibles en open access »°2. A cet égard,
nous attirons ’attention sur le fait que cette obligation limite la portée des exceptions, les
rendant ainsi superflues, étant donné que, d’une part, les maisons d’édition scientifique
proposaient déja des licences de fouille de textes et de données dans les abonnements®®? ;
d’autre part, les contenus librement accessibles en ligne sont trés souvent mis a disposition
du public avec des licences libres**4, qui permettent a quiconque de réaliser des actes de
fouille de données. Certes, nous ne méconnaissons pas 1’utilité des exceptions dans les cas
ou les contrats d’abonnement avec des maisons d’édition scientifique ne stipulent pas de
clauses concernant la fouille de données, ou dans le cas ou les licences visent a réduire les
activités de fouille permises par la loi ; non pas que le 1égislateur n’ait pas voulu revendiquer
certains droits en faveur des utilisateurs, sans porter atteinte aux prérogatives des titulaires
de droits privatifs. Cependant, nous considérons que I’obligation d’« acces licite » telle
qu’elle est consacrée dans la régle européenne et transposée en droit frangais a travers
I’article 1 de I’ordonnance n° 2021-1518 limite 1’efficacité de I’exception aux droits de

propriété intellectuelle.

84.Le droit de retrait comme limitation de I’exception au droit d’auteur. Dans le méme

état d’esprit, nous observons que, dans le cas de la fouille de données a des fins diverses, le

391 Articles 3.1 et 4.1 de la directive 2019/790.

392 Tbid

393 A titre d’exemple, voici la licence proposée par Elsevier: https://www.elsevier.com/about/policies/text-and-data-
mining/elsevier-tdm-license.

394 Par exemple, Wikipédia.
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droit de retrait en faveur du titulaire des droits privatifs limite I’application de I’exception,
étant donné qu’une telle activité est conditionnée par la volonté du titulaire des droits
privatifs. Nous comprenons que cela est ainsi parce que le législateur européen a voulu
pondérer les prérogatives des utilisateurs avec ceux des ayants droit. De plus, nous sommes
d’accord avec la mission du CSPLA sur le fait que, dans I’exercice d’équilibrisme réalisé
par le Parlement européen, il existe une inversion du paradigme, dans la mesure ou « le
titulaire de droits doit se manifester pour bénéficier de la protection »**°. Cependant, cela
ne change pas le fait que le droit d’interdire la fouille de données de la part du titulaire du
droit privatif constitue une limitation a la dérogation des droits de propriété intellectuelle,
étant donné que les utilisateurs qui voudront réaliser des projets IA avec des données
protégées devront négocier avec les titulaires des prérogatives réservées. Ainsi, reste en
suspens la question de savoir si la fouille de données a des fins diverses constitue vraiment
une exception au droit d’auteur, étant donné qu’au demeurant, elle doit se fonder sur la

volonté du titulaire du droit privatif.

85.Les limitations issues de D’existence de deux régimes différents. Enfin, le fait que le
législateur ait créé deux régimes d’exception différents pour une méme activité conduit a
plusieurs incertitudes juridiques, qui affaiblissent a notre sens 1’efficacité des dispositions.

A titre d’illustration, le professeur Lopez Tarruella3%

a soulevé la question suivante : que se
passerait-il si dans le cadre d’un projet de recherche, le résultat produisait une technologie
susceptible d’étre placée sur le marché? L’institut de recherche pourrait-il la
commercialiser ou cela constituerait-il un acte illicite ? Cette problématique ne trouve pas
de solution, étant donné que le 1égislateur est resté muet concernant les résultats de la
recherche®”’. En conséquence, il faudra attendre les premiéres interprétations préjudicielles
de la part de la CJUE. De la méme maniére, puisque I’exception de ’article 3 ne vise pas la
directive 2009/24/CE, la fouille de données sur les programmes d’ordinateur a des fins de
recherche serait-elle couverte par 1’article 3 ou 4 ? Une interprétation exégétique nous
conduit a rattacher cette fouille a I’exception a des fins diverses, étant donné que cette régle
comprend le régime des ceuvres logicielles. Or, une méthode d’interprétation téléologique

nous conduit a la rattacher a I’article 3, étant donné que 1’'un des objectifs des exceptions est

d'en faire bénéficier les organismes de recherche, les universités et des institutions du

395 A. Bensamoun et Y. Bouquerel, préc., p. 42.

396 A. Lopez-Taruella Martinez, op. cit., p 164

397 La mission du CSPLA a proposé plusieurs solutions a ce probleme : la non-qualification juridique de ces résultats ; qualifier les
résultats de données publiques ; qualifier le produit de la fouille de textes et de données de la recherche. V. A. Bensamoun et
Y. Bouquerel, p.p. 62-64.
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patrimoine culturel afin de stimuler I’innovation (considérant 8). Quoi qu’il en soit, les deux
exemples sont révélateurs des limitations issues de la création d’un régime d’exception
bicéphale qui minore ’effectivité de ce dispositif juridique. A ce titre, nous partageons la
question rhétorique soulevée par la mission du CSPLA conduite par la professeure
Bensamoun : « en quoi la fouille, hors recherche pour tous les autres usages, impliquerait
un besoin différent de celui des chercheurs ? »*°® Ces raisons nous conduisent a estimer que
les exceptions de fouille de données ne sont pas suffisantes pour stimuler la création avec

des systémes d’intelligence artificielle.

A partir des considérations susmentionnées, nous pensons que les mécanismes juridiques
prévus dans la loi pour équilibrer les intéréts entre les titulaires des droits privatifs et les
utilisateurs ne sont guere efficaces. C’est pourquoi nous proposerons deux mesures
additionnelles dans le but d’équilibrer la protection indirecte des données avec 1’acces et la

réutilisation de celles-ci pour les personnes physiques et morales.

B. Les mesures juridiques proposées en faveur de la création automatisée

86.Les raisons des atteintes potentielles aux droits privatifs. Nous partons du constat que la
plupart des créations automatisées sont générées a travers des systémes d’intelligence
artificielle employant des procédés d’apprentissage machine. A ce titre, observons que
tantot le développeur d’un systeme d’IA, tantot le créateur d’ceuvres automatisées risquent
de mettre en cause la licéité de la création, en raison de la réutilisation non autorisée des
données. Ces violations ne sont pas, dans bon nombre de cas, le résultat de mauvaises
intentions de la part du créateur. De fait, nous partageons 1’avis des chercheurs Lemley et

Casey®”, selon lesquels la basse exigence d’originalité*®

et la multiplicité¢ des droits
privatifs sur les données peuvent conduire un créateur a réutiliser des données protégées
sans avoir conscience qu’il porte atteinte aux droits privatifs d’une personne. De plus, bien
que les accords avec les titulaires des droits d’auteurs puissent constituer une voie pour
éviter cette infraction, la réalité est que dans des projets réutilisant un grand nombre de

données, la négociation avec chacun des potentiels titulaires serait impraticable. Dans la

mesure ou il faudrait constater que les données sont en effet protégées par un droit privatif

398 O/p. cit,, p. 41.

39 M. Lemley et B. Casey, «Fair Learning» [En ligne], Texas Law Review Vol.99 n°4, 2020. Disponible sur :
https://texaslawreview.otg/ fait-learning/. Consulté le 10/08/2022.

400V, dans ce sens D. Seng, « Big data and copyright law » in Dir. R. Vogl, « Research handbook on big data law », Edward Elgar,
2021, p.p. 88-89.
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(par exemple, dans le cadre des textes courts envoyés par une messagerie ¢lectronique), ou
que tous les titulaires concernés ont été contactés (nous avons précédemment évoqué le cas
d’un article de presse dont le journaliste est le titulaire du droit d’auteur, et dont son agence
de presse est le titulaire du droit voisin.) A tout cela, nous devons ajouter que les
négociations pour réutiliser des données pour 1’entrainement des systemes d’IA rendront

économiquement non viable la création de projets de création automatisée.

Dans cet ordre d’idées, nous considérons que les opérateurs juridiques pourraient considérer
deux changements afin d’équilibrer davantage la balance entre la protection et I’acces et la
réutilisation des données. En premier lieu, I’exécution des droits privatifs dans un esprit
d’ouverture a travers les licences libres. En second lieu, la création d’une nouvelle exception

du droit en faveur de I'utilisation équitable des données.

87.La licence libre. Concernant la premiere de nos propositions, la philosophie propriétaire et
exclusiviste du droit de la propriété intellectuelle cherche en principe a limiter I’'usage d’un
bien intellectuel. Or, ces prérogatives confeérent également au titulaire la faculté d’autoriser
I’acces a un objet protégé et sa réutilisation, a travers un acte unilatéral de volonté ou un

401 A ce titre,

contrat autorisant un droit de jouissance de certaines exploitations gratuites
les licences dites libres*®? constituent des instruments contractuels au moyen desquels les
titulaires des droits privatifs autorisent la réutilisation des informations protégées a
quiconque. Ainsi, le rapport de la mission du CSPLA dirigée par la professeure Farchy a
relevé en 2017 que les acteurs des secteurs culturels utilisent des licences libres, dans
I’intention de « favoriser [’émergence de pratiques artistiques participatives et
collaboratives inédites »*. Ces licences constituent également un outil important de
partage de connaissances entre les chercheurs, avec lequel ils font face a 1’oligopole*?*

concentré dans un nombre réduit de maisons d’édition, qui permet a ces derniéres d’ imposer

401 Pour approfondir V. C. Bernault, « Open access et droit d’auteur », Bruxelles : Larcier, 2016, p. 12.

402 J] convient de préciser au lecteur que I'utilisation des termes « licence » et « libre » n’est pas exempte de polémique. En effet, il
s’agit d’un concept importé des Etats-Unis, ot le systéme juridique des droits d’auteur n’est pas le méme qu’en France. Cela signifie
que des termes tels que « Zcence » et « libre» sont dépourvus de signification dans la loi frangaise. Or, ceci n’est pas le cas en droit
états-unien ou le terme « /gence » est consacré dans la loi du Copyright de 1968. Cette problématique génére un grand obstacle au
moment de définir la notion de licence libre, d’autant plus que, selon la professeure Clément-Fontaine, « / flou autonr de la définition
des licences libres reste entier et se tronve renforcé par la diversité toujours plus importante de ces licences » in M. Clément-Fontaine, « L’ceuvre libre »,
Bruxelles : Larcier, 2014, p. 41. Toutefois, nous utiliserons ces termes, étant donné qu’ils sont d’usage courant par la doctrine.

403 J, Farchy et M. de la Taille, « Les licences libres dans le secteur culturel », CSPLA, 2017, p. 2.

404 Selon un rapport de ’Association des responsables de I'information scientifique et technique des organismes de recherche
frangais publics ou d’utilité publique (EPRIST), « /es six premiers éditenrs scientifiques mondiaux réalisent un CA cumnlé de 7,5 milliards d’euros
(en progression organique de 2,9 %o sur 2014) soit 38 %o du CA mondial de I'édition scientifique (estimé a 23 000 ME). Mais surtout, ces 6 éditeurs
captent 65 % des profits générés globalement par [édition scientifigne ». Disponible sur: https://tinyutl.com/2hsmf556. Consulté le
04/08/2022.
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des prix ¢levés au public pour I’accés aux revues et de dicter les conditions de cession des
droits des auteurs qui veulent y publier. Nous citerons enfin I’initiative Open Data
Commons*®, avec laquelle la fondation Open Knowledge met des licences a disposition des
créateurs, pour qu’ils puissent autoriser la divulgation ou la réutilisation de leurs ceuvres ou
de leurs bases de données**®, Ainsi, notons que grace a la création et I’utilisation de licences
libres, les personnes physiques et morales qui participent au domaine de la création et du
développement des nouvelles technologies ont mis leurs données a disposition d’autres

créateurs.

88.Licences libres sur les données et les projets d’intelligence artificielle. Dans cet ordre
d’idées, nous constatons que les licences libres sont souvent présentes, de maniére directe
ou indirecte, dans le cadre de projets d’intelligence artificielle. Par exemple, le professeur

407

Lopez Tarruella®®’ constate que les articles de Wikipédia, soumis a des licences creative

0408

commons 3 , sont utilisés comme des données d’entrainement dans le cadre de projets

de traitement de langage naturel. La Fondation Linux*%? souligne que plusieurs licences de
gag gne quce p

données ouvertes*/?

sont utilisées par plusieurs développeurs, afin de mettre a disposition
des « petits acteurs »*!! des jeux de données. Cependant, le fait que les titulaires des droits
privatifs autorisent au public certaines actions ne signifie pas que toute réutilisation des
données soit permise. En vérité, I'utilisateur devrait toujours veiller aux termes de la licence
accordée, afin de ne pas réaliser un acte qui puisse constituer une atteinte aux droits de
propriété intellectuelle et une violation des stipulations contractuelles. Ainsi, si pour
entrainer un systéme d’IA générateur d’images qui sera mis sur le marché, le concepteur
d’un systeme d’IA utilise une image dont le titulaire des droits d’auteur a accordé une
licence creative commons non commerciale, cet acte portera atteinte aux droits d’auteur du
titulaire de I’image. De plus, cette démarche sera susceptible d’engager la responsabilité
contractuelle du fait du non-respect des clauses de la licence. Voici donc la limitation

principale des licences en faveur de 1’ouverture des données : elles sont dépendantes de la

volonté du titulaire des droits d’auteur. Ainsi, bien qu’elles constituent un instrument en

405 https:/ /opendatacommons.org/

406 V., Open Data Commons Database License v. 1,0 in https://opendatacommons.org/licenses/odbl/1-0/.

407 A. Lopez-Tarruella Martinez, op. cit., p. 128.

408 V. https:/ /es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Texto_de_la_Licencia_Creative_Commons_Atribuci%C3%B3n-
Compartirlgual_3.0_Unported.

49 The Linux Foundaton «AI is better with open soutce», article publié le 05/04/2022. Disponible sur:
https:/ /www.linuxfoundation.org/blog/ai-is-better-with-open-soutce/. Consulté le 29/08/2022.

410 Telles que la licence Community Data Licence Agreement V. https://cdla.dev/.

411 Tels que les start-ups ou les petites communautés d’utilisateurs
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faveur de 1’ouverture des données, elles sont limitées par les stipulations imposées par
I’ayant droit. A cet égard, nous considérons que la création d’une nouvelle exception aux

droits privatifs sur les données est nécessaire.

89.La proposition d’une exception de réutilisation équitable des données. Avant de s’y

attarder, il convient de rappeler qu’une exception a un droit de propriété intellectuelle*!?
n’est pas une simple concession accordée par le titulaire. De fait, il s’agit d’un mécanisme
juridique qui permet d’équilibrer les intéréts des titulaires primaires et secondaires du droit
de propriété intellectuel et du public. Ainsi, un rapport du Conseil des droits de I’homme
des Nations unies du 24 décembre 2014 a déterminé que « ‘“le renforcement” de la
protection des droits d’auteur ne fera pas nécessairement progresser les intéréts matériels
des créateurs. Les exceptions et les limitations contribuent souvent a promouvoir ces
intéréts en offrant des possibilités de revenus grdace aux licences légales ou la possibilité de
s appuyer en partie sur le travail d’autres artistes pour réaliser une nouvelle ceuvre ou une
nouvelle interprétation. Il est essentiel de trouver un juste équilibre car les regles relatives
au droit d’auteur représentent a la fois une aide et une contrainte »*'3. Gardant a ’esprit
ces réflexions, notre proposition réside dans la création d’une nouvelle exception permettant

la réutilisation équitable des données.

Nous partons du principe qu’il existe des données dont la finalité originale du traitement

n’est pas la méme que celle de la réutilisation*!*

. Par exemple, la finalité de I’acte de
création par un compositeur d’un album de musique ou I’écrivain d’un roman est
normalement de communiquer 1’ceuvre au public. En effet, les auteurs ne réalisent pas leurs
créations afin d’entrainer un systeme d’IA. De¢s lors, certaines utilisations des chansons
étant tombées dans le domaine public (par exemple, I'utilisation des données a des fins
d’entralnement machine) ne portent pas atteinte a I’exploitation commerciale de 1’ceuvre.
Bien entendu, nous ne voulons pas dire que les ceuvres devraient étre protégées en raison

de leur finalité, car une telle affirmation serait contraire aux principes généraux du droit

d’auteur qui se trouvent consacrés dans la Convention de Berne. Cependant, il convient a

412 Bien que les exceptions visent principalement les droits d’auteur, nous observons qu’elles relévent de plus en plus d’autres
prérogatives telles que les droits voisins ou le droit s# generis. C’est pourquoi nous utilisons expression « exception au droit de
propriété intellectuelle ».

413 Conseil des droits de ’'homme de Nations Unies, « Politiques en maticre de droit d’auteur et droit a la science

et a la culture », publié le 24/12/2014, n° 48. Disponible sur :https://www.enssib.ft/bibliotheque-numerique/documents/65356-
politiques-en-matiere-de-droit-d-auteur-et-droit-a-la-science-et-a-la-culture.pdf. Consulté le 29/08/2022.

414 Pour approfondir V. A. Lopez-Tarruella Martinez, op. cit., p. 166 ; M. Lemley et B. Casey, préc. p. 165.
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notre avis de concevoir la réutilisation depuis une logique de pondération, afin que la

protection des informations ne se transforme pas en une entrave pour la création.

90.Le principe d’interprétation restrictive des exceptions. Si nous proposons la création
d’une nouvelle exception, c’est parce qu’il nous semble que c’est la voie pour renforcer la
sécurité juridique des actes de création automatisée et 1’ultérieure exploitation de 1’ceuvre
automatisée. Il convient de rappeler que les systémes juridiques francais et européen sont
régis par le principe d’interprétation restrictive des exceptions au droit d’auteur. En effet, le
droit frangais s’est fondé sur un systéme que les professeures Buydens et Dusollier qualifient
de « fermé », étant donné que les exceptions « forment une liste précise et exhaustive d’actes
qui, dans certaines circonstances, échappent au monopole de ’auteur »*'>. Concernant le
droit européen, les directives 2001/29/CE*'® et 2019/790%!7 prévoient une série d’exceptions
et limitations dont la transposition et I’application de la part des Etats membres disposent
d’une marge d’appréciation*!® qui n’est pas sans limites, dans la mesure ou la Cour de
Luxembourg a statué¢ que « la marge d’appréciation dont bénéficient les Etats membres
dans la mise en ceuvre des exceptions et limitations [...] doit s’exercer dans les limites
imposées par le droit de I’Union, ce qui implique que les Etats membres ne sont pas libres,
dans tous les cas, de déterminer, de maniere non harmonisée, |’ensemble des parametres
de ces exceptions et limitations »*'°. Cette limitation s’explique, selon la juridiction, par le
fait que D'introduction de nouvelles exceptions légales ou prétoriennes menaceraient
« Deffectivité de I’harmonisation du droit d’auteur et des droits voisins réalisée par ladite
directive ainsi que l’objectif de sécurité juridique poursuivi par celle-ci »**°. Dés lors, la
Cour a expressément statué qu’« il incombe aux autorités et aux juridictions des Etats
membres non seulement d’interpréter leur droit national d’une maniere conforme a cette
méme directive, mais également de ne pas se fonder sur une interprétation de celle-ci qui

entrerait en conflit avec lesdits droits fondamentaux ou avec les autres principes généraux

415 M. Buydens et S. Dusollier, « Les exceptions au droit d’auteur : évolutions dangereuses », CCE Chronique 22, 2001.

416 Directive 2001/29/CE du Patlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur 'harmonisation de certains aspects du droit
d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information.

417 Directive (UE) 2019/790 du Patlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d'auteur et les droits voisins dans le
marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE.

418 V. CJUE, 5 marts 2015, aff. C-463/12 ; obs. C. Bernault, « Note sous Cour de Justice de 'Union Européenne (CJUE), 4éme
Chambre, 5 mars 2015, affaire numéro C-463/12 Copydan Ba Ndkopi contre Nokia Danmark A/S », propriétés intellectuelles n°
56, 2015, p.p. 288-291 ; L. Costes, « Redevance pour copie privée due sur les téléphones portables : les importantes décisions de la
CJUE », RLDI No. 114, 2015, p.p. 19-20.

419 CJUE, 29 juillet 2019, aff. C-469/17, n° 46 ; obs. V. Varet, « Droit d’auteur et liberté d’expression : la Cour de justice entre
régression et innovation », Légipresse n® 375, p. 541.

420 CJUE, 29 juillet 2019, aff. C-469/17, ptéc., n°® 62.
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du droit de 1'Union, ainsi que la Cour [’a itérativement jugé »**!. Ainsi, notons que les
exceptions se cantonnent a la régle prévue par le législateur. Le professeur Pollaud-Dulian
explique que ce principe d’interprétation étroite des exceptions « reconnait un impératif de
securité juridique des auteurs relativement a leurs droits de propriété intellectuelle qui sont,

d’évidence, radicalement incompatibles avec une exception ouverte »**2.

Il en ressort, au regard du droit francais et européen, que toute exception aux droits de
propriété intellectuelle doit étre prévue dans la loi, et les juges doivent se cantonner a
interpréter si la dérogation est applicable dans le cas d’espeéce, en respectant le « juste
equilibre en matiere de droits et d’intéréts entre les différentes catégories de titulaires de

423 En conséquence,

droits ainsi qu’entre celles-ci et les utilisateurs d’objets protégés »
nous considérons que la création d’une nouvelle exception est nécessaire, afin de et

renforcer la sécurité juridique des ceuvres automatisées en raison d’un cadre bien délimité.

91.L’arrét Pelham et la nécessité d’une nouvelle exception. A cet égard, nous considérons
qu’une exception de réutilisation équitable des données pourrait bénéficier a I’innovation de
nouvelles technologies exploitant des données, et 1’expression humaine dans le web 2.0.
Dans notre cadre d’étude, nous sommes d’accord avec Messieurs Lemley et Casey*** sur le
fait qu’a Dinstar d’autres technologies qui exploitent les données, les systémes
d’apprentissage machine ne copient pas les données pour porter atteinte au droit de
reproduction ou de communication au public de la part du titulaire. En vérité, les ceuvres
sont copiées afin d’extraire les composantes originales de 1’ceuvre, selon les auteurs « afin
d’avoir acces a certaines parties de |’ceuvre qui ne sont pas protégées par le droit d’auteur
— les idées, les faits, la structure linguistique de I'ceuvre »**5. A ce sujet, 1’on ne saurait
oublier que dans le cadre de la décision dite Pelham*’S, 1a CJUE a statué que « lorsqu 'un
utilisateur, dans [’exercice de la liberté des arts, préleve un échantillon sonore sur un
phonogramme, afin de ['utiliser, sous une forme modifiée et non reconnaissable a [’écoute,

dans une nouvelle ceuvre, il y a lieu de considérer qu’une telle utilisation ne constitue pas

421 CJUE, 29 juillet 2019, aff. C-469/17, ptéc., n° 68.

422 F. Pollaud-Dulian, « Le droit d’auteur », Economica, 2014, p. 812.

423 CJUE, 29 juillet 2019, aff. C-469/17, ptéc., n° 51.

424 M. Lemley et B. Casey, préc. P.156

425 Ibid.

426 CJUE, 29 juillet 2019, aff. C-476/17 ; obs. A. Lucas, « Note sous Cout de Justice de I'Union Européenne, 29 juillet 2019, affaire
numéro C-476/17 », Propriété intellectuelles n® 73, 2019, p.p. 41-43 ; C. Caron, « Les arréts du 29 juillet 2019 (1/3) : a propos de
l'échantillonnage », CCE n° 12, 2019, p.p. 27-29 ; A. Latil, « Les exceptions aux droits d'auteur : une mise en balance sous
surveillance », Dalloz IP/IT n° 5, p.p. 317-320.
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427 L’on

une « reproduction », au sens de [’article 2, sous c), de la directive 2001/29 »
pourrait donc penser que certaines données peuvent étre utilisées sans probleme, dans le
cadre de la création automatisée, étant donné que dans plusieurs cas les données entrantes
ne sont pas reconnaissables dans les données sortantes du processus de création
automatisé. Cependant, comme nous verrons plus loin*?®, une des particularités de la
création automatisée est le fait qu’il reste toujours une empreinte de la donnée entrante ou
d’entrainement sur [’ceuvre résultante, qui peut bel et bien constituer un acte de
reproduction. Ainsi, I’exploitation de I’ceuvre automatisée pourrait se voir compromise si
un juge considére que cette empreinte des données est un signe de reproduction. En
conséquence, nous insistons sur le fait que la création d’une nouvelle exception est la
meilleure voie pour renforcer la sécurité juridique des ceuvres automatisées, dans la mesure

ou le créateur pourrait avoir un cadre défini des actes qui sont licites et illicites, ce qui

pourrait maintenir 1’équilibre entre les intéréts du titulaire du droit privatif et le public.

92. Les limites de la nouvelle exception. Bien entendu, nous ne nions pas qu’il pourrait exister
des cas ou les systemes d’IA sont créés afin de créer des imitations d’ceuvres d’un auteur.
Toutefois, ces cas ne relévent pas du champ d’application de I’exception, étant donné que
’utilisation des données aurait une finalité illicite. En vérité, cette exception vise les cas ou
le processus d’entrainement a pour but que la machine « comprenne » de la maniére générale
la linguistique du corpus d’un texte, les ¢léments sémantiques de la composition d’une
image ou la structure d’un morceau de musique, 1’acquisition et la réutilisation des données

seront conformes aux régles de la matiére.

Dans cet esprit, les régles du triple test*?’

pourront aider a bien fixer les limites des
exceptions au droit d’auteur, et le principe de proportionnalité pourrait aider a ce que « que
les mesures adoptées doivent étre aptes a réaliser [’objectif visé et ne pas aller au-dela de
ce qui est nécessaire pour 'atteindre » **°. Ainsi, la réutilisation des données devra remplir
plusieurs conditions afin de respecter les prérogatives des titulaires des droits privatifs.

Premiérement, il faudra que la réutilisation ne leur porte pas atteinte. Ainsi, 1’utilisation des

427 CJUE, 29 juillet 2019, aff. C-476/17, préc. n° 31.

428 Cf. n° 152 et s.

429 V. M. Clement-Fontaine, « Exceptions : ’émergence du triple test» in Dir. M. Vivant, « Les grands arréts de la propriété
intellectuelle », Dalloz : 3¢ édition, 2020, p.p. 364-378.

430 CJUE, 29 juillet 2019, C-516/17, n° 34 ; obs. J-M. Bruguicre, « Note sous Cour de Justice de I'Union européenne, 29 juillet 2019,
affaite numéro C-516/17 », Propriétés intellectuelles n° 73, 2019, p.p. 32-36 ; P. Piot, « Les exceptions au droit d’auteur fondées sur
le droit du public 4 l'information ; Note sous Cour de Justice de 'Union Européenne, 29 juillet 2019, Spiegel Online, affaire numéro
C-516/17 », La Gazette du Palais n°® 36, 2019, p. 29.
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données de textes de blogs pour entrainer une machine qui génére des paroles de chansons
devra étre couverte par 1’exception. En revanche, I'utilisation d’ceuvres littéraires pour la
formation d’un systeme d’IA imitateur de textes littéraires qui seront mis sur le marché ne
devrait pas étre considérée comme une réutilisation équitable, étant donné qu’elle porte
atteinte aux intéréts du titulaire des droits privatifs. Deuxiémement, I’utilisation ne devrait
pas causer de préjudice injustifié au titulaire des droits d’auteur. Ensuite, nous partageons
avec le professeur Lopez Tarruella I’idée que le nombre de bénéficiaires doit étre défini,
afin que ce ne soient pas les grandes entreprises qui tirent profit de I’exception. A cet égard,
une telle dérogation devrait étre limitée a des personnes telles que les PME, les instituts de
recherche, les artistes, les développeurs indépendants, et enfin, a toute personne physique
ou morale qui n’a pas les moyens de se procurer les données pour développer ou utiliser des
technologies fondées par les données. Enfin, les données de sortie qui constituent le produit
généré par le systéme d’IA devraient se différencier des données d’entrée. Dans cet ordre

d’idée, cette exception complétera les exceptions relatives a la fouille de données.

93.Conclusion de la section 2. En somme, nous avons vu dans cette section que les mesures
juridiques d’ouverture des données peuvent encourager d’un point de vue économique
I’innovation, et d’un point de vue social les échanges sur le web, qui ont conduit a la
réalisation de nouvelles formes de création. De méme, ayant analysé les bénéfices et les
problémes liés a la création de la fouille de données, nous avons proposé deux mesures qui
pourraient permettre une ouverture plus grande de données qui puisse bénéficier bien a la
création automatisée : 'incitation a ['utilisation de licences libres et la création d’une

nouvelle exception de réutilisation équitable des données.

94. Conclusion du chapitre 1. Il ressort de notre analyse qu’il existe une surprotection des
données qui peut mettre en cause la licéité de I’ceuvre automatisée, en raison de 1’utilisation
non autorisée d’informations protégées soit dans la phase de formation du systéme d'IA, soit
dans le processus de création automatisé. Cette réalité a conduit le 1égislateur a adopter
récemment deux exceptions concernant les activités de fouille de données. Cependant, nous
remarquons que tel que les dérogations furent adoptées dans la directive 2019/790, leur
utilité se voit amenuisée par les raisons que nous avons évoquées précédemment®3!. Dés

lors, nous avons proposé deux mesures qui pourraient contribuer a ouvrir encore plus la

431 Cf. supran® 82 et s.
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réutilisation des données, de telle sorte que certaines d’entre elles, qui ne portent pas atteinte

a l’exploitation de données réservées par un droit privatif, puissent &tre réalisées,

encourageant 1’innovation et la création.

Ayant vu les limitations imposées sur la collecte et réutilisation des données qui risquent de
compromettre la licéité¢ de I’ceuvre automatisée, nous verrons les facteurs de licéité que le

créateur devrait prendre en compte lorsqu’il utilise les systémes d’IA dans le processus de

création automatisée.
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CHAPITRE 2
La licéité de I’utilisation des systémes d’intelligence artificielle dans la création
automatisée

95. Les restrictions sur ’utilisation des systémes d’intelligence artificielle. L utilisation des
systémes d’intelligence artificielle au service de la création est soumise a des restrictions
imposées par la loi et le contrat. D’un c6té, étant qualifi¢ juridiquement comme un logiciel,
le systéme d’IA peut faire I’objet d’appropriation par le droit d’auteur. En conséquence, son
titulaire peut imposer des conditions a I’utilisation du systeme d’IA. De ’autre, il existe de
nombreuses limitations a I’usage des systémes d’intelligence artificielle issues des normes
1égales, ainsi que des régles souples qui interdisent certains usages des systémes d’IA. Ainsi,
le non-respect des conditions imposées par la loi et par les clauses contractuelles met en
cause la licéité des créations automatisées réalisées avec le systeme d’intelligence

artificielle.

96. Plan. Pour démontrer ce constat, il convient de nous attarder en premier lieu les restrictions
imposées a I'utilisation du systeme d’intelligence artificielle (section 1). Ensuite, nous
verrons que les restrictions juridiques s’étendent aux contenus produits par le biais des

systémes d’intelligence artificielle (section 2).

Section 1. Les restrictions a ’emploi du systéme d’IA en tant qu’outil de création

97.Plan. Dans le but d’analyser les restrictions imposées a 1’utilisation des systémes
d’intelligence artificielle, nous étudierons en premier lieu les restrictions imposées par les
normes du droit d’auteur (§1). Ensuite, 1'on s’attardera sur les limitations prescrites par les

régles en dehors des régimes de la propriété intellectuelle (§2).

§ 1. Les restrictions imposées par le droit d’auteur

98. Le systéme d’IA et le régime juridique du logiciel. Au regard du droit, nous insistons sur
le fait qu’un systéme d’intelligence artificielle est un logiciel**2. En conséquence, il reléve
principalement du droit d’auteur*??, qui impose un certain nombre de limitations. En ce sens,

afin que le processus de création soit licite, I’utilisateur d’un systéme d’IA doit respecter les

432 Selon I'article 3.1 de la proposition d’AI Aet du 21 avril 2021.

433 Selon le considérant H de la Résolution du Parlement européen du 20 octobre 2020 sur les droits de propriété intellectuelle pour
le développement des technologies liées a Pintelligence artificielle (2020/2015 [INT]), « /LA et les technologies connexes reposent sur la
création et l'excécution de programmes d'ordinatenr, qui en tant que tels, sont soumis @ un régime spécifique de protection du droit d'autenr ». V. également
art. .112-2 du CPI et L611-10 du CPL
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obligations légales sur I’acquisition et 1’utilisation du logiciel (A), ainsi que les conditions

d’utilisation imposées par le titulaire des droits privatifs dans la licence (B).

A. Les obligations légales sur ’acquisition et I’utilisation licite du systéme d’IA

99. Le systéme d’IA et le régime juridique de protection du logiciel. Le logiciel a été depuis
les débuts d’internet 1’objet de nombreux actes de contrefacon. La raison d’un tel
phénomeéne se trouve, selon le professeur le Tourneau, dans le fait que « [ utilisateur peut
le reproduire aisément et indéfiniment et, de plus, créer a partir de lui des ceuvres dérivées,
la encore trés facilement »***. C’est pourquoi le législateur a conféré a I’auteur le droit
d’autoriser et de restreindre la « reproduction permanente ou provisoire d’un logiciel en
tout ou partie par tout moyen et sous toute forme »*¥. L’article L. 122-6 du CPI précise que
le chargement, I’affichage, 1’exécution, la transmission ou le stockage du logiciel constituent
des actes de reproduction, de sorte qu’ils nécessitent I’autorisation du titulaire de droits. En
ce sens, ’article L335-3 du CPI dispose que 1’utilisation d’un logiciel sans autorisation du
titulaire primaire ou secondaire constitue un acte de contrefagon. Autrement dit, afin que
’utilisation du logiciel soit licite, son acquisition doit étre réalisée a travers des moyens

approuvés par la personne qui en détient les droits.

Bien entendu, il convient de préciser que 1’article L.122-6-1 du CPI prévoit une série de
dérogations aux restrictions imposées par la régle précitée. En premier lieu, 1’autorisation
du titulaire du logiciel ne sera pas nécessaire dans le cas ou la reproduction est nécessaire
« pour permettre [ utilisation du logiciel, conformément a sa destination, par la personne
ayant le droit de [ utiliser, y compris pour corriger des erreurs », a condition que le titulaire
ne 1’ait pas stipulé différemment. Ensuite, ['utilisateur peut faire une copie de sauvegarde
lorsque celle-ci est nécessaire pour préserver 1’utilisation du logiciel. Enfin, 1’utilisateur
peut observer, ¢étudier ou tester le fonctionnement ou la sécurité de ce logiciel, afin de
déterminer les idées et principes qui sont a la base de n’importe quel élément du logiciel,
lorsque ce dernier effectue toute opération de chargement, d’affichage, d’exécution, de
transmission ou de stockage du logiciel. Pour autant, nous ne pensons pas que ces
dérogations puissent étre suffisantes pour justifier 1’utilisation sans autorisation d’un

systetme d’IA a des fins de création. En conséquence, 1’utilisation d’un logiciel ou d’une

434 P, le Tourneau, « Contrats du numérique 2022/2023 », Dalloz : 12¢ édition, 2022, n® 232.31.
435 Article 1.122-6 du CPI.

94



application sans autorisation de ’auteur** constitue un acte de contrefagon qui pourrait
conduire a compromettre la sécurité juridique de I’exploitation de 1’ceuvre automatisée.
Dans le méme esprit, ’utilisateur doit respecter les mesures techniques de protection qui

empéchent 1’acces au logiciel ou a certaines fonctionnalités de ce dernier.

100. Les mesures de protection techniques et le droit d’auteur. En effet, a I’instar des fils
barbelés utilisés pour cldturer les biens immeubles, les titulaires des droits d’auteur utilisent
des mesures de protection afin de controler I’acces et 1’utilisation a leurs ceuvres. Ainsi, les
professeurs Vivant et Bruguiére expliquent que le recours a ces mesures d’ordre technique
par le titulaire du droit, « ce n’est rien d’autre qu’'un moyen de défendre son monopole qui
lui est ainsi reconnu »*7. En ce sens, les sanctions sur les atteintes aux mesures de protection
sont une manieére de doter de force juridique les moyens techniques utilisés pour rendre
efficace le droit propriétaire. Toutefois, avant de continuer, il convient d’indiquer que
I’appréhension juridique des mesures techniques de protection varie en fonction du type de
création. Ainsi, les ceuvres non logicielles sont régies par le régime des « mesures de
protection efficaces » disposées dans I’article L. 331-5 du CPI et suivants, tandis que les
logiciels relevent du régime juridique prévu dans la directive 91/250/CEE. Nous nous
concentrerons sur ce dernier, qui concerne la création avec des systémes d’intelligence

artificielle.

101. Les mesures de protection sur les logiciels. A ce sujet, il convient de dire en premier
lieu qu’a la différence des normes sur les mesures techniques de protection tels que
I’article L. 331-5 du CP1, il s’avere que les dispositifs juridiques sur les mesures techniques
de protection des logiciels sont plus limités. En effet, I’article 7.1.c de ladite directive
dispose que les 1égislations nationales peuvent prendre des mesures appropriées a 1I’encontre
des personnes qui accomplissent des actes qui visent a « mettre en circulation ou détenir a
des fins commerciales tout moyen ayant pour seul but de faciliter la suppression non
autorisée ou la neutralisation de tout dispositif technique éventuellement mis en place pour
protéger un programme d ordinateur ». Le 1égislateur national a procédé a la création d’un

dispositif juridique dans I’article L.122-6-2 du CPI**8. Cependant, les normes précitées ont

436 La Cour d’appel de Paris a déterminé que « Celui qui détient un logiciel doit démontrer avoir obtenn ['autorisation d'exploiter les droits de
Lautenr. En conséquence, constitue une contrefagon, lexploitation de logiciels, alors qu’il n'est pas produit de contrats de licence et qu’il n'est pas prouvé
que ces logiciels reléveraient de Lexception de larticle 1. 122-6-1 du CPI » in CA Paris, 11 mars 2005, Juris-data 277279.

437 M. Vivant et J-M. Bruguicre, op. cit., n° 1019.

438 Selon lequel « zoute publicité ou notice d'utilisation relative anx moyens permettant la suppression ou la nentralisation de tout dispositif technique
protégeant un logiciel doit mentionner que !'ntilisation illicite de ces moyens est passible des sanctions prévues en cas de contrefagon ».
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fait I’objet de nombreuses critiques de la part de la doctrine, car, selon plusieurs chercheurs,
« Defficacité de cette disposition n’est pas probante. En effet, d’une part, elle instaure le
critere dit du “but unique” qui limite la portée de la protection, sauf a considérer que le but
unique s’ applique au moyen et non au produit dans son ensemble. D autre part, la liberté
laissée aux Etats membres s est parfois concrétisée, comme en France, par des sanctions
symboliques »**°. Bien que les dispositifs juridiques pour protéger les mesures techniques
utilisées sur les logiciels soient plus limités, nous considérons que cela n’empéche pas que
tout contournement demeure comme un acte de contrefagon qui porte atteinte aux droits du

titulaire du logiciel.

A T’analyse, un survol des différentes mesures de protection des systémes d’IA ayant des
fins de création nous permet de constater que les mesures de protection sur les logiciels
visent principalement a éviter que ces derniers soient copiés. De plus, elles cherchent a faire
en sorte que le logiciel ne soit pas utilisé sans une licence d’utilisation obtenue apres le
reglement des redevances d’usage. Enfin, dans les cas ou le titulaire propose de différents
services d’abonnement, les mesures techniques de protection servent a ce que 1’utilisateur
ne puisse pas accéder aux fonctions du systéme d’IA qu’il n’a pas payé. Cela signifie que
les mesures de protection du logiciel visent a renforcer le droit qui permet au titulaire des
droits d’obtenir la rémunération de son travail. C’est pourquoi toute atteinte a ces dispositifs
techniques afin d’avoir un controle du logiciel porte atteinte au droit d’auteur et a
I’exploitation normale de I’ceuvre. En conséquence, tout processus de création automatisé
réalisé avec un systeme d’IA, dont 1’utilisation n’a pas été autorisée par le titulaire des
droits, constitue une infraction au droit d’auteur, qui pourrait entrainer des effets négatifs

sur la sécurité juridique de I’exploitation de 1’ceuvre automatisée.

Nous verrons ensuite que la question de la licéité est davantage complexe dans le cadre des

violations des conditions d’utilisation imposées par le titulaire des droits privatifs

B. Le respect des conditions d’utilisation imposées par le titulaire des droits privatifs
102. La violation des conditions d’utilisation du logiciel et la contrefacon. Lorsque le

créateur de I’ceuvre automatisée n’est pas la méme personne que le développeur du systéme

439 A. Latreille, T. Maillard et Y. Diringer, « Fascicule 1660 : Mesures techniques de protection et d’information », J. PLA date du
fascicule 31/12/2017, mis 2 jour le 01/06/2022, n° 41.
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d’IA, il doit solliciter du titulaire des droits 1’autorisation d’utiliser le systéme d’IA a des
fins de création, étant donné que, comme nous 1’avons vu, le droit d’auteur confére au
titulaire la prérogative d’imposer a I’utilisateur les conditions d’utilisation du logiciel qu’il
consideére comme pertinent. Dés lors, afin que I’ceuvre automatisée soit licite, I'utilisation
du systéme d’IA doit étre conforme aux termes indiqués dans le contrat. A ce sujet, il
convient de préciser que les accords régissant les rapports entre les titulaires des droits et
les utilisateurs ne sont pas assimilables aux contrats de vente. Nous sommes donc d’accord
avec le professeur Gautier sur le fait que la nature juridique de ces actes juridiques « est
celle d’une location puisqu’il n’y a pas transfert de propriété »**. A ce titre, le professeur
Gautier explique que « les contrats portant sur le logiciel seront la cession ou la licence.
Parfois, celle-ci sera gratuite [...] Lorsqu’elle est onéreuse, elle comprend a la fois la mise
a disposition d’un support et le droit d’en faire usage pour un usage privé ou collectif, mais
dans ce dernier cas, a des conditions déterminées »**!. Ces conditions sont réguliérement
imposées par les titulaires des droits d’auteur portant sur le logiciel dans la licence
d’utilisation. Ainsi, tout acte en dehors des autorisations accordées serait susceptible de

sanctions.

Néanmoins, la question sur la mesure applicable fut une source d’interrogations pendant
longtemps. Pour certains auteurs, la violation des conditions d’utilisation était susceptible
d’engager la responsabilité contractuelle de ’utilisateur, ainsi que des poursuites a titre de
contrefagon. Par exemple, le professeur Pollaud-Dulian indique que « toute violation du
contrat n’est, certes, pas une contrefacon mais lorsque le cessionnaire méconnait le
domaine, |’étendue ou la destination des droits cédeés (article L. 131-3 du CPI), il porte
atteinte a la fois au contrat et au droit de propriété littéraire et artistique, de sorte qu’il
commet une contrefacon, tout en engageant sa responsabilité contractuelle ». Cependant,
une lecture de la jurisprudence avant 2019 nous conduit a supposer que la violation des
conditions d’utilisation engageait strictement la responsabilité contractuelle. Ainsi, la Cour
de cassation**? a dicté que le licencié qui réalise des utilisations en dehors des autorisations
accordées soit tenu de sa responsabilité contractuelle pour inexécution d’une obligation de

ne pas faire. Cette décision peut se comprendre en vertu de 1’application du principe

440 Thid

441 P-Y. Gauter, « Propriété littéraire et artistique », Presses universitaires de France : 11¢ édition, 2019, n°® 126.

442 Cass. 1 civ., 14 oct. 2010, n° 09-69.928, obs. M. Trommettet, « L'utilisation d’un logiciel au-dela des limites contractuelles
constitue une violation d’une obligation de ne pas faire » RLDI n® 65, 2010 ; B. Fages, « Sanctions de 'inexécution d’une obligation
de ne pas faire », RTD Civ., 2010 n° 4, p. 781.
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jurisprudentiel du non-cumul des responsabilités contractuelle et extracontractuelle**3.

Cependant, un arrét de la CJUE de 2019** a mis relativement en cause cette jurisprudence.

En I’espece, la Cour d’appel de Paris a saisi la juridiction européenne en posant la question
préjudicielle suivante : « Le fait pour un licencié de logiciel de ne pas respecter les termes
d’un contrat de licence de logiciel (par expiration d’une période d’essai, dépassement du
nombre d’utilisateurs autorisés ou d’une autre unité de mesure, comme les processeurs
pouvant étre utilisés pour faire exécuter les instructions du logiciel, ou par modification du
code source du logiciel lorsque la licence réserve ce droit au titulaire initial) constitue-t-
il : une contrefacon (au sens de la directive [2 004/48]) subie par le titulaire du droit
d’auteur du logiciel réservé par [’article 4 de la directive [2 009/24] concernant la
protection juridique des programmes d’ordinateur ; ou bien peut-il obéir a un régime
Jjuridique distinct, comme le régime de la responsabilité contractuelle de droit commun ? »
Pour donner réponse a cette question, la CJUE estime que les directives 2004/48 et 2009/24
doivent étre interprétées dans le sens ou « la violation d’une clause d’un contrat de licence
d’un programme d’ordinateur portant sur des droits de propriété intellectuelle du titulaire

INT3

des droits d’auteur de ce programme reléve de la notion d’“atteinte aux droits de propriété
intellectuelle”, au sens de la directive 2004/48 » (p. 42). Autrement dit, la violation des
termes d’utilisation d’un logiciel constitue un acte de contrefacon. Néanmoins, la Cour de
Luxembourg n’a pas tranché la question : I’action pertinente pour attaquer cet acte de

contrefagon est-elle la responsabilité contractuelle ou extracontractuelle ? 443

La CJEU considére « si la directive 2004/48 vise a établir les mesures, procédures et
réparations a l’égard des titulaires des droits de propriété intellectuelle, ce qui englobe les
droits d’auteur des programmes d’ordinateur prévus par la directive 2009/24, cette
premiere directive ne fixe pas les modalités exactes d’application de ces garanties et ne
prescrit pas ’application d’un régime de responsabilité particulier en cas d’atteinte a ces

droits » (p.43). En conséquence, a défaut d’une norme européenne qui détermine I’action a

443 V. par exemple Cass 2 civ., 18 oct. 2012, n° 11-14.155, obs. N. Alaphilippe, C. Dudognon et alii, « Droit du spott. Janvier 2012
— décembre 2012 », D. n° 08, 2013, p. 527 ; X. Delpech, « Responsabilité — Accident de voile — Responsabilité contractuelle de
P’association spottive », Juris Toutisme n°® 149, 2013, p.14 ; Cass. 1t civ., 19 fév. 2013, n° 11-23.017.

444 CJUE, 18 nov. 2019, aff. C-666/ 2018, obs. C. Le Goffic, « La contrefagon du cocontractant — Proposition d’un régime »,
Propriétés intellectuelles n® 79, 2021, p.p. 11-39 ; F. Pollaud-Dulian, « Violation des limites d’un contrat de licence et contrefagon »,
RTD Com, 2020, p. 94 ; P. Léger, « Précisions sur la nature de la responsabilité du licencié qui ne respecte pas les conditions
contractuelles d’utilisation d’un logiciel », Dalloz IP/TT, 2020, p. 490 ; J. Huet, « La violation d’un contrat de licence d’utilisation de
logiciel peut constituer une contrefagon si la clause méconnue porte sur un droit de propriété intellectuelle », Revue des contrats
n° 03, 2020, p. 40.

445V, dans ce sens M. Vivant, B. Warusfel et N. Mallet-Poulot et L. Costes, op. cit., n° 80.
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saisir, « la détermination du régime de responsabilité applicable en cas d’atteinte aux droits
d’auteur d’un programme d’ordinateur par un licencié de ce programme releve de la
compétence des Etats membres ». On pourrait formuler autrement les choses en disant qu’il
appartient aux autorités nationales de déterminer la voie procédurale pertinente pour mettre
a exécution les mesures, les procédures et les réparations qui garantissent I’effectivité des

prérogatives des titulaires sur les logiciels.

Le professeur Treppoz propose comme solution que les régles contractuelles et délictuelles
soient applicables dans leur champ propre. Selon 'auteur, « existe-t-il une violation du
contrat ? La question est résolument contractuelle. Ensuite, la question de savoir si ce
manquement contractuel s’analyse en une contrefacon n’est pas une question contractuelle
et doit bénéficier des garanties de la directive IPRED. Une telle approche est alors
conforme aux enseignements de la Cour de justice. Le titulaire du droit, une fois le
manquement contractuel établi, pourra bénéficier de toutes les garanties du droit
européen »**¢. La solution proposée par le professeur Treppoz entraine un probléme, lequel
est évoqué par la professeure Le Goffic : « [’existence du principe — rappelé par la CJUE
— de non-cumul en droit francais ne saurait faire échec a la réalisation des objectifs fixés
par la directive n° 2004/48 » **’. En effet, nous sommes d’accord avec la professeure Le
Goffic sur le fait que le principe de non-cumul peut mettre en cause la décision de la Cour
de Luxembourg, car « tout titulaire de droits de propriété intellectuelle doit pouvoir «
demander I’application des mesures, procédures et réparations qu’elle vise, conformément
aux dispositions de la législation applicable », sans que la possibilité d’effectuer une telle
demande ne puisse étre « soumise a aucune limitation en ce qui concerne [’origine,
contractuelle ou autre, de [’atteinte a ces droits » »**¥. La juridiction frangaise s’est

prononcée récemment dans ce sens.

En effet, dans une affaire concernant la violation d’un contrat de licence, la Cour de
cassation** a eu I’opportunité de changer sa jurisprudence sur le sujet. Initialement, la Cour

d’appel avait considéré dans un arrét du 19 mars 20214° que « la CJUE ne met pas en cause

446 E. Treppoz, « Chronique Droit européen de la propriété intellectuelle — Dépassement de contrat et contrefagon : un difficile
dialogue entre le juge européen et le juge national », RTD. Eur., 2021, p. 996.

447 C. Le Goffic, « La contrefagon du cocontractant — Proposition d’un régime », préc., p. 32.

448 Thid

449 Cass. 1re civ., 05 octobre 2022, n® 21-15.386, inédit.

450 CA Partis, 19 mars 2021, n® 19/17493, obs. J-M. Bruguiére, « La violation de la clause d'une licence d'utilisation d'un logiciel
reléve-t-elle de la responsabilité civile délictuelle ou contractuelle ? », Propriétés intellectuelles n® 80, 2021, p.p. 95-97 ; M-E. Laporte,
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le principe du non-cumul des responsabilités délictuelle et contractuelle et la conséquence
qui en découle de [’exclusion de la responsabilite délictuelle au profit de la responsabilite
contractuelle des lors que les parties sont liées par un contrat et qu’il est reproché la
violation des obligations de celui-ci. La CJUE s’attache a voir respectées les exigences de
la directive indépendamment du régime délictuel ou contractuel de responsabilité
applicable ainsi que la protection des logiciels telle que prévue par la directive 2009/24 ».
De ce fait, la juridiction d’appel a estimé que « lorsque le fait générateur d’'une atteinte a
un droit de propriété intellectuelle résulte d’'un acte de contrefacon, alors [’action doit étre
engagée sur le fondement de la responsabilité quasi délictuelle prévue a [’article L.335-3
du code de la propriété intellectuelle. En revanche lorsque le fait générateur d’une atteinte
a un droit de propriété intellectuelle résulte d’'un manquement contractuel, le titulaire du
droit ayant consenti par contrat a son utilisation sous certaines réserves, alors seule une
action en responsabilité contractuelle est recevable par application du principe de non-

cumul des responsabilités ».

Cependant, la Cour de cassation a cassé et annulé au la décision de la juridiction de
deuxieme degré, au visa de Particle L. 335-3 du CPI et les articles 7 et 13 de la directive
2004/48/CE, en jugeant que « la Cour de justice de |’Union européenne a dit pour droit que
« la directive [2004/48] et la directive [2009/24] doivent étre interprétées en ce sens que
la violation d’une clause d’un contrat de licence d’un programme d’ordinateur, portant sur
des droits de proprieté intellectuelle du titulaire des droits d’auteur de ce programme,
releve de la notion d’ « atteinte aux droits de propriété intellectuelle », au sens de la
directive 2004/48, et que, par conséquent, ledit titulaire doit pouvoir bénéficier des
garanties prévues par cette derniere directive, indépendamment du régime de
responsabilité applicable selon le droit national » (point 17). En conséquence, la haute
juridiction a statué¢ que « dans le cas d’une d’atteinte portée a ses droits d’auteur, le
titulaire, ne bénéficiant pas des garanties prévues aux articles 7 et 13 de la directive
2004/48 s’il agit sur le fondement de la responsabilité contractuelle, est recevable a agir

en contrefagon » (point 19).

Ainsi, il s’avere que le juge frangais ne peut pas continuer a invoquer la doctrine du non-

cumul des responsabilités en cas de violation de conditions d’utilisation du logiciel pour

«Nature de l'action pour manquement a une licence d'utilisation de logiciel ; Note sous Cour d'appel de Paris, pole 5, Chambre 2,
19 mars 2021, arrét numéro 19/17493 », JCP E n° 5, 2022, p.p. 39-40.
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rejeter des actions en contrefagon sous prétexte qu’il s’agit d’une action qui releve de la
responsabilité civile contractuelle. En conséquence, la réalisation d’actions non autorisées
dans le contrat de licence d’utilisation d’un logiciel constitue une atteinte aux droits de

propriété intellectuelle.

103. Le respect des conditions d’utilisation du systéme d’IA. Les réflexions précédentes
sont extrapolables au domaine de I’intelligence artificielle. A 1’évidence, I’utilisation des
systémes de création automatisée est soumise aux conditions imposées par les titulaires des
droits privatifs, peu important que la licence d’utilisation soit a titre gratuit, ou onéreux.
Nous le constatons a travers des exemples. Nous voyons que dans le cas du générateur
d’images DALL-E*!, le titulaire des droits approuve exclusivement 1’utilisation du logiciel
pour des actes de création automatisée d’images a partir des petites descriptions en texte
(clause 3). Ainsi, d’autres usages tels que I’exécution du logiciel a des fins d’ingénierie
inverse*?, ou la génération d’images qui portent atteinte aux droits des tiers*?, sont
interdites. Dans le cas de I’application de transfert de style Prisma®?, le titulaire des droits
autorise la génération d’images a travers de procédés d’apprentissage machine. Pour ce
faire, il autorise dans la licence certaines actions telles que le téléchargement, 1’édition ou
le stockage d’images a travers le logiciel (clause 5). En revanche, conformément a la
clause 6, il interdit de créer des images a des fins commerciales des personnes différentes
du licencié*?, d’extraire des scripts du programme, ainsi que de réaliser des actes de
déchiffrage, décompilation ou désassemblement. Ainsi, notons que la plupart des systémes
d’IA créatifs insistent dans leurs stipulations sur le fait que I’utilisateur doit se cantonner a
employer le logiciel pour la création d’un texte, une image ou une chanson. En conséquence,
ils insistent sur le fait que toute autre utilisation, notamment les actes d’ingénierie inverse,

sont complétement proscrits.

Il convient de rajouter que le type d’utilisations autorisées peut changer en fonction de
I’abonnement pris par le licencié. Dés lors, toute utilisation qui n’est pas comprise dans le
forfait peut constituer une violation de termes contractuels, ainsi qu’une atteinte au droit

d’auteur comme nous verrons plus loin. Bien que I’utilisateur, en exergant son droit

451 Pour voir les conditions d’utilisation : https://labs.openai.com/policies/tetms.

452 V. clause3.b des conditions d’utilisation  générales portant sur tout produit d’Open Al wv.
https://openai.com/api/policies/terms/.

453 Par exemple I'utilisation non autorisée de 'image d’une personne.

454 Les conditions d’utilisation sont disponibles sur : https://prisma-ai.com/terms.

455 Par exemple, la génération d’une image pour une entreprise qui n’a pas pris la licence.
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d’auteur, puisse déterminer les utilisations autorisées, il existe certaines clauses qui peuvent,

a notre avis, étre considérées comme non valides, car non conformes aux textes 1égaux.

104. Stipulations susceptibles d’invalidation. En effet, le fait que le titulaire des droits sur
le logiciel impose une condition d’utilisation ne signifie pas qu’elle soit toujours valide. De
fait, ces stipulations doivent étre conformes a la loi. Par exemple, nous sommes d’accord
avec maitre Bertrand sur le fait que « certaines de ses dispositions particulieres pourront
étre annulées par le juge comme contraires aux dispositions du code de la consommation,
destinées a protéger les consommateurs »*S. Ainsi, les clauses qui visent a empécher
I’interopérabilité du logiciel ne seront pas valides au regard du droit*’’. Egalement, les
stipulations qui dictent que les créations produites avec ’utilisation d’un systeme d’IA
particulier appartient au créateur du logiciel devraient étre considérées comme nulles, étant
donné qu’elles entrent en conflit avec ’article L. 111-1 du CPI, selon lequel, les droits
d’auteur sont accordés a celui qui réalise une création originale sous une forme déterminée,
non a celui qui réalise Dl’instrument utilis¢é pour la réalisation de I’ceuvre. Nous
développerons ce point plus loin*®. En tout état de cause, nous tirons des réflexions ci-
exposées que le respect des termes d’utilisation d’un logiciel est un facteur de licéité de
I’ceuvre automatisée. Il s’ensuit que le non-respect constitue un acte de contrefagon