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Avant-propos

Depuis 2018, I’Ecole de droit et la Faculté des HEC de I’Université¢ de Lau-
sanne, par I’intermédiaire du CEDIDAC, organisent chaque année un colloque
commun « Droit et économie numérique » dédié aux aspects juridiques de la
numérisation de 1’économie. En 2022, ce colloque était consacré aux aspects
juridiques de I’intelligence artificielle et nous sommes heureux de vous propo-
ser le présent ouvrage, qui réunit, pour 1’essentiel, les actes des conférenciéres
et conférenciers ayant participé a cette manifestation.

Si le sujet de D’intelligence artificielle était briilant en 2022, I’arrivée de
ChatGPT peu de temps aprés a démultiplié sa présence dans les médias, dis-
cussions et esprits. En revanche, la doctrine juridique demeure rare et ce livre
intéressera a n’en point douter un public composé a la fois d’académiques et
de praticiens.

L’intelligence artificielle est une thématique transversale, ce qui explique
I’éclectisme des questions abordées par les contributions. Son ampleur em-
péche par ailleurs toute exhaustivité. Alain Strowel et Anushka Sachdev pré-
sentent tout d’abord le projet de réglementation européenne en la matiere. Phi-
lippe Gilliéron se penche pour sa part sur la titularit¢ des données utilisées par
I’intelligence artificielle. Yaniv Benhamou et Ana Andrijevic traitent de la
question des droits d’auteurs liés aux images générées par celle-ci. Andreas
Heinemann analyse la thématique du point de vue du droit de la concurrence.
Ariane Morin examine et discute 1’opposabilité de la LFRP au fournisseur de
I’intelligence artificielle. Enfin, Michel Jaccard apporte ses réflexions juri-
diques et pratiques, en particulier contractuelles, quant a I’offre de prestation
de services en maticre d’intelligence artificielle.

Nous adressons nos plus vifs remerciements aux auteures et auteurs pour la
qualité de leurs textes, mais également aux assistants de 1’Université de Lau-
sanne, qui ont contribué¢ a rendre possible la présente publication. Monsieur
Loris Munier, MLaw, assistant diplomé a la Facult¢ des HEC, et Madame
Axelle Baillargues, assistante étudiante au CEDIDAC, ont mis en forme les
contributions. Quant a Monsieur Enzo Bastian, MLaw, assistant doctorant au
CEDIDACG, il a coordonné 1’édition de 1’ouvrage a chacune des étapes.

Lausanne, le 21 décembre 2023 Les éditeurs :

Alexandre Richa

Damiano Canapa
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The EU draft AI Act within the ongoing debate
on Al regulation

ALAIN STROWEL
Professor Uclouvain and Usaint-Louis-Brussels, Munich IP Law Center,
Attorney, Brussels Bar

ANUSHKA SACHDEV
LLM Munich IP Law Center, Attorney, Indian bar and Brussels foreign bar
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1. Introduction”

The worldwide deployment of OpenAl’s ChatGPT in November 2022,
adopted by more than 100 million users after two months, as well as the flurry of
other tools made available since mid-2022, such as Stable Diffusion, Midjourney,
DALL-E and dozens of others, have prompted a renewed global interest in the
regulation of Al. Several high-profile warnings have been issued, including the

The present contribution was finalised in July 2023 and does not take into account later
developments.
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moratorium on Al research signed since March 2023 by more than 33’711 exec-
utives and experts!, among others Elon Musk, and the May 2023 statement
backed by more than 350 researchers from OpenAl, Google DeepMind or An-
thropic. From this statement, the state of mind of businesspeople and engineers
working in the Al field is palpable: “Mitigating the risk of extinction from Al
should be a global priority alongside other societal-scale risks, such as pandem-
ics and nuclear war’”?. Nothing less than this! Last May, the US Congress had a
hearing during which Sam Altman (OpenAl’s founder) testified and advocated
for Al regulation (while taking an ambiguous position®), along with other experts
such as Gary Marcus pushing for setting-up an international body* (similar to
what we have to mitigate the atomic risk, the International Atomic Energy
Agency, that is for ex. actively monitoring the Zaporizhzhya power plant in
Ukraine)’. Away from the US bubble that tends to monopolize the conversation
on Al other initiatives are taking place, and tend to address the problems, rather
than “doomsplaining” or promising a radiant future®, the twin discourses often
heard on the other side of the Atlantic. Among those more down-to-earth ad-
vances, are the discussions within the US-EU Trade and Technology Council’ or

<https://futureoflife.org/open-letter/pause-giant-ai-experiments/> (accessed on the
5.7.2023).

<https://www.safe.ai/statement-on-ai-risk> (accessed on the 5.7.2023).

Altman backtracked on his threat to quit the EU in case of “overregulation” of Al. See
<https://www.euractiv.com/section/artificial-intelligence/news/openai-ceos-
backtracks-on-quitting-eu-threat/> (accessed on the 5.7.2023). Clearly the CEO of the
most visible Al company since November 2022 is touring the world to discuss about
regulating Al: see the June 9, 2023 article listing his meetings: <https://edition.cnn.
com/2023/06/09/tech/korea-altman-chatgpt-ai-regulation-intl-hnk/index.html> (accessed
on the 5.7.2023).
<https://the-decoder.com/ai-critic-marcus-and-openais-altman-push-for-regulation/>
(accessed on the 5.7.2023).

<https://www.iaea.org/news <https://www.iaea.org/newscenter/pressreleases/update-
184-iaca-director-general-statement-on-situation-in-ukraine IAEA/> (accessed on the
18.10.2023).

See for ex. the 2023 statement of Marc Andreesen, the well-known tech investor
and author of the formula “Software is eating the world”, soberly titled: “Why Al Will
Save the World” available at <https://al6z.com/2023/06/06/ai-will-save-the-world/>
(accessed on the 5.7.2023).

7 The TTC adopted at the end of 2022 a Joint Roadmap for Trustworthy AI and Risk
Management (see <https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ttc-joint-roadmap-
trustworthy-ai-and-risk-management>, accessed on the 5.7.2023) that is now in the
process of being implemented with expert groups and with a focus on generative Al
issues. See <https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/
stronger-europe-world/eu-us-trade-and-technology-council _en#third-ministerial-meeting-
5-december-2022> (accessed on the 5.7.2023).
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the EU draft legislation on the regulation of Al not to speak of many other initi-
atives®.

We focus here on the still ongoing legislative process within the EU that should
lead to the first mandatory rules for mitigating the various risks raised by Al
The European Commission presented in April 2021 its proposal for a regula-
tion laying down harmonised rules on Al (the “2021 draft AI Act”) accompa-
nied by an Impact Assessment. In November 2022, the European Council is-
sued a compromise text (the “Council’s text”) on the Al Act with major
changes in the areas of social scoring, biometric recognition systems, and
high-risk applications. On June 14, 2023, the European Parliament voted in
plenary on the text first adopted by the relevant Parliament’s Committees in
May 2023 (the “Parliament’s text). The European Parliament will use this
text to negotiate with the EU Council of Ministers and the European Commis-
sion in the trilogue process which started immediately after the June 14 vote. It
is anticipated that the text will be finalized before the end of 2023. Several pro-
visions, for instance regarding the prohibited uses (such as non-targeted real
time facial recognition), are likely to be modified. The Al Act will not be in
force before 2026.

We highlight hereafter the main objectives and building blocks of this EU reg-
ulation, as well as some of the major changes of the draft regulation that took
place since April 2021.

I1. The overall objectives of the AI Act

The main objective is to ensure that the placing on the market or the
putting into service in the EU of Al systems is safe. Therefore, those acts are
subject to harmonised rules that intend to promote human-centric and trustworthy
Al and “ensure a high level of protection of health, safety, fundamental rights,
democracy and the rule of law” (Atticle 1, Parliament’s text). This shows the
Parliament’s intentions to protect the people but also the European values.

The future framework should mitigate the harmful effects while also support
innovation'®. The risk that the additional regulation put a brake on innovation

In June 2023, the UK and US signed an “Atlantic Declaration” which promotes an
economic partnership on Al and aims also at addressing the risks of Al through
coordinated action at international level (see <https://www.reuters.com/world/uks-
sunak-biden-focus-deepening-economic-ties-white-house-meeting-2023-06-08/>,
accessed on the 5.7.2023).

We refer here to the provisional numbering of the provisions of the Parliament’s text.
Article 1 Parliament’s text.
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was taken seriously, and the use of Al regulatory sandboxes by SMEs was con-
sidered a good answer. Those sandboxes should “provide for a controlled en-
vironment that fosters innovation and facilitates the development, testing and
validation of innovative Al systems for a limited time before their placement on

2911

the market or putting into service”''.

III.  The entities subject to new obligations
(the scope ratione personae)

The Council’s and Parliament's texts have clarified that the Act applies
to providers and users/deployers of Al systems (i.e. those, including public au-
thorities, which develop an Al system or under whose authority the system is
used), regardless of where they are located, as long as the output produced by
the system is intended to be used in the EU'2.

Further, in contrast with the 2021 draft Al act, the Parliament’s text proposes
to prohibit providers located within the EU from placing on the market or put-
ting into service prohibited AT systems outside of the EU'®. On the other end,
the Parliament’s text aims to exclude from the scope of the Al Act “research,
testing and development activities regarding an Al system prior to this system
being placed on the market or put into service”*.

IV.  The definition of Al (the scope ratione materiae)

The definition of Al is critical as it determines the scope of the forth-
coming Al Act. In the 2021 draft Al Act, Al was defined as “sofiware that is
developed with one or more techniques and approaches” which were further
listed and specified in Annex 1. This essentially meant that the scope of the
regulation could be updated single-handedly by the EU Commission. Both the
Council’s and Parliament’s texts moved the definition from the annex to the
body of the text and aligned the definition with the one proposed by the Organ-
isation for Economic Cooperation and Development (OECD). In the Council’s
text, the definition was narrowed down to systems using machine learning,
logic or knowledge-based approaches to ensure that it does not cover traditional

1 Article 53 (1d), Parliament’s text.
12 Article 2 (1)(c), Council’s text.

13" Article 2 (1) (ca), Parliament’s text.
14 Article 2 (5d), Parliament’s text.
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software applications'>. We can expect that the final definition of an Al system
will refer to “a machine-based system that is designed to operate with varying
levels of autonomy and that can, for explicit or implicit objectives, generate
outputs such as predictions, recommendations, or decisions that influence
physical or virtual environments”'°. This definition refers to the generation of
outputs but does not cite “content” as an example. Since early 2023, the
so-called generative Al (or GenAl) that offers the possibility to produce textual,
visual, musical, voice, video efc. outputs is at the origin of many discussions
around Al, including on the enhanced risks of dissemination of Al-fueled dis-
information'” or the backlash, and even court proceedings, initiated by some
artists, creative organisations and content providers against the GenAl tools
trained on their content'®. Other definitions of computer/Al science’s notions
are proposed in the drafts, while GenAl is now referred to in the Parliament’s
text (but not in Article 3 containing the definitions).

A. Definition of General purpose Al

Both the Council’s and Parliament’s texts propose to define a “Gen-
eral purpose Al system” (GPAI) as an Al system that can be used in and adapted
to a wide range of applications for which it was not intentionally and specifi-
cally designed". The Council’s text had requested the European Commission
to draft specific obligations for GPAI, based on a public consultation and im-
pact assessment. For the Council, GPAI is to be regulated only if it were inte-
grated in high-risk Al systems. The Parliament’s text regulates not only GPAI
tools that are integrated into a high-risk Al system, but also GPAI that is pro-
vided as standalone system, and subjects them to some of the requirements for

15 Article 3 (1), Council’s text.

16 Article 3 (1) Parliament’s text.

The Large Language Models such as ChatGPT can adjust the language to certain contexts
and make the content more personalized and therefore convincing, and are able to easily
multiply the false messages and spread them on several canals. At the same time, those
tools could improve fact-checking which, however, can be counterproductive (See among
for ex.: <https://www.poynter.org/commentary/2023/artificial-intelligence-help-harm-fact-
checking/> (accessed on the 5.7.2023) or Ignas KALPOKAS/Julija KALPOKIENE, Deepfakes,
A Realistic Assessment of Potentials, Risks, and Policy Regulation, Springer, 2022).

18 See STROWEL, ChatGPT and Generative Al Tools: Theft of Intellectual Labor?, in /IC
(2023) 54, p. 491-494.

Article 3 of both the Council’s and Parliament’s texts.

© Stampfli Editions SA Berne



Alain Strowel/Anushka Sachdev

high-risk Al systems. It vests the obligation on the economic operator that sub-
stantially modifies the system and obligates the economic operator to give all
the relevant information to support the downstream operator's compliance®.

B. Definition of a “foundation model”

The Parliament’s text provides for tighter rules for foundation models,
which appear as a subcategory of GPAI?'. The Parliament’s text aims to take
into account some risks, including the appropriation of copyrighted content,
linked to those “foundation models”, defined as systems “trained on broad data
at scale”, “designed for generality of output” and “adapted to a wide range of
distinctive tasks” (draft Art. 3 Parliament’s text*?). The demarcation of founda-
tion models lies in the models' adaptability, training datasets and capacity to be
used beyond the intended purpose. The rules for foundation models are derived
largely from the framework for high-risk Al applications, notably in risk man-
agement and data governance. Any distributor or deployer of such Al models
would be considered as a provider of a high-risk Al system and would be re-
quired to take measures to assess and mitigate risks to fundamental rights,
health and safety and the environment, democracy and rule of law.

C. New obligations for Generative Al

The Parliament’s text entails requirements for GenAl (i.e. founda-
tional models which are “specifically intended to generate, with varying levels
of autonomy, content such as complex text, images, audio, or video™), particu-
larly regarding transparency. It requires users to be informed if the content is
Al-generated and a disclosure of the detailed summary of the training data cov-
ered by copyright law?. In general, those providers must “ensure adequate
safeguards against the generation of content in breach of Union law”, taking
into account the freedom of expression. The balance to be achieved between
the legitimate claims of the authors of the content used for training (in case they
have opted out according to the text and data mining exception of Art. 4 of

20 Article 28 (2) Parliament’s text.

2l Article 3 (1¢) Parliament’s text.

22 See also the definition in the Art. 3 Parliament’s text of “deep fake”, as “manipulated
or synthetic audio, image or video content that would falsely appear to be authentic or
truthful, and which features depictions of persons appearing to say or do things they
did not say or do, produced using Al techniques”.

23 Article 28b (4) Parliament’s text.
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the 2019/790 Copyright in the Digital Single Market Dir.) and the interests of
the GenAl users in producing and disseminating derived content remains
largely undefined.

V. The risk-based approach, the prohibited and
the high-risk Al systems

The initial text proposed by the Commission adopted a risk-based ap-
proach that will remain at the core of the final Al Act. This is definitely posi-
tive, compared to other digital regulations that have not put the assessment and
mitigation of risks at the centre of the compliance system, such as the
2016 GDPR. Contrary to the GDPR, the Al Act does not mainly aim at provid-
ing (additional) rights to physical persons, but aims to ensure the users’ safety,
like other safety product legislation, through a detailed compliance system that
involves conformity assessment and certification. We will not go into the de-
tails of this compliance scheme that might still evolve while the final text is
negotiated. Just a few high-level comments.

The overall scheme highlighting the various levels of risks and the regulatory
consequences (prohibition, ex ante conformity assessment, transparency obli-
gations or no constrains in addition to existing legislation, including the GDPR)
was presented by the Commission®* as follows:

Unacceptable risk
e.g. social scoring

Permitted subject to compliance

I with Al requirements and ex-ante
____________ conformity assessment
*Not mutually

' exclusive [
____________ Permitted but subject to

information/transparency
Obligations

Permitted with no restrictions

- European
Commission

24 <nhttps://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/regulatory-framework-ai> (accessed on

the 5.7.2023).
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This risk-based pyramid will remain in the final Al Act, while the list and def-
inition of applications with unacceptable risk and the specific obligations for
high-risk Al might still evolve during the trilog.

The Parliament’s text includes additional prohibitions on intrusive and discrim-
inatory uses of Al systems, such as”:

— real-time remote biometric identification systems in publicly accessible
spaces;

— indiscriminate scraping of biometric data from social media or CCTV foot-
age to create facial recognition databases.

— ex-post remote biometric identification systems, with the only exception of
law enforcement for the prosecution of serious crimes and only after judi-
cial authorisation;

— biometric categorisation systems using sensitive characteristics;

— predictive policing systems (based on profiling, location, or past criminal
behaviour);

— emotion recognition systems in law enforcement, border management,
workplace, and educational institutions.

The Parliament’s text has broadened the list of Al systems that could be con-
sidered as high-risk, it now includes the recommender systems used by the very
large online social media platforms. The Parliament also amended the obliga-
tions for the users of high-risk Al systems and made them more prescriptive,
notably in risk management, data governance, technical documentation and
record keeping. It inter alia imposes an obligation to register with an EU data-
base’® on the deployers of such systems and introduced the following amend-
ments:

— requiring deployers, prior to putting into service or use a high-risk Al sys-
tem in an employment setting, to consult workers representatives, inform
the affected employees that they will be subject to the system, and obtain
their consent”’;

— requiring deployers of high-risk Al systems, which make decisions or assist
in making decisions related to natural persons to inform the natural persons
that they are subject to the use of the high-risk Al system?®.

Requiring deployers of high-risk Al systems to conduct a fundamental rights
impact assessment of high-risk Al systems’ impact in the specific context of
use prior to putting the Al system into use?’. The Fundamental Rights Impact

25 Article 5 Parliament’s text.

26 Article 51 (1) Parliament’s text.
27 Article 29 (54) Parliament’s text.
28 Article 29 (6a) Parliament’s text.
2 Article 294 Parliament’s text.
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Assessment (that could complement the Data Protection Impact Assessment
under the GDPR) would include among others the following elements: i) a
comprehensible description of the intended use of the Al tool and the specific
outcomes sought after; ii) an outline of its geographical and temporal scope of
application; iii) the categories of persons likely to be affected; iv) the verifica-
tion of the compliance with laws on fundamental rights; v) the reasonable and
foreseeable impact on fundamental rights; vi) the specific risks of harm on vul-
nerable persons or vii) on the environment; viii) a detailed plan on how to mit-
igate the possible harms; and ix) the governance system the deployer will put
in place®.

A general rule followed both by the Council’s and Parliament’s texts for
high-risk systems is that at least two people should review their outputs: this is
the “two humans in the loop” principle. During the discussions on the Parlia-
ment’s text, a provision allowing Al developers to process sensitive data such
as race and religious beliefs to identify potential biases was discussed and
maintained, but the conditions for allowing this were tightened.

In the 2021 Draft Al Act, high-risk was determined based on a list of critical
areas and use cases under Annex III. The Parliament’s text removed this au-
tomatism, adding as an extra layer that to be classified as high-risk, an Al sys-
tem would also have to pose a significant risk to people’s health, safety, or
fundamental rights®'. If Al systems fall under Annex III, but the providers deem
there is no significant risk, they would have to notify the relevant authority,
which could still object. The providers will be able to launch their Al solution
in the meantime, but misclassifications will be subject to penalties®.

VI Remedies

The Parliament’s text has strengthened the various fines that can be
imposed. For instance, non-compliance with the rules on prohibited Al uses
could lead to fines up to 40 millions Euros or up to 7% of the company’s world-
wide annual turnover; non-compliance with the rules on data governance or
transparency (Art. 10 and 13) might lead to fines of up to 20 millions Euros or
up to 4% of the company’s total worldwide turnover.

Also, the Parliament has added a right for natural (or groups of natural) persons
to lodge a complaint with a national supervisory authority. This deviates from

30
31

Article 29a, Parliament’s text.
Article 6 (2), Parliament’s text.
32 Article 6 (2b), Parliament’s text.
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the 2021 draft Al Act which focused on the compliance obligations for the de-
velopers or users and brings the Al Act closer to other instruments such as the
GDPR.

VII. Regulating AI by a global Code of Conduct

At the end of April 2023, a ministerial declaration®® was undersigned
by the digital and tech ministers of the G7 in Japan where the international
leaders agreed to convene future G7 discussions on generative Al, notably on
topics such as governance, protection of intellectual property rights, transpar-
ency, disinformation, and responsible usage of the emerging technology*.
Some countries (for ex. the US together with the EU) have already created ex-
pert groups focusing on terms required to assess Al risks, cooperation on Al
standards and monitoring existing and emerging risks*>.

Ensuing from above, the EU along with other G7 countries like UK, Japan and
Canada, has launched stakeholder consultations on the G7 Code of Conduct for
Generative Al. They are looking to develop the said Generative Al Code of
Conduct by the end of the year which would have the advantage of being en-
forceable immediately and for a broad range of countries (while the Al Act
would only come into force in 2026)%*. This initiative leading to a voluntary
code, if it were followed, could provide global safeguards, while certain parts
of the world would enforce additional legal rules. Such dynamics in the regu-
latory environment, combining a global Code of conduct (complementing the
ethical rules adopted already by many organisations, including the big tech, and
promoted by public institutions, such as the EU with the 2019 High-Level Ex-
pert Group Ethics Guidelines®”), would go in the right direction, and permit to
mitigate some risks at short term. Of course, a further step would require having
an enforcer of the guidelines contained in the Code, thus the creation of a spe-

3 <https://g7digital-tech-2023.go.jp/en/topics/topics_20230430.html> (accessed on the
5.7.2023).

<EU tech chief sees draft voluntary Al code within weeks | Reuters> (accessed on the
5.7.2023).
<https://www.reuters.com/world/g7-calls-developing-global-technical-standards-ai-
2023-05-20/> (accessed on the 5.7.2023).
<https://www.eureporter.co/politics/european-commission/2023/10/10/vice-president-
jourova-in-japan-to-attend-the-18th-internet-governance-forum-and-launch-
stakeholder-consultation-on-the-g7-code-of-conduct-for-generative-ai/> (accessed on
the 13.10.2023).
<https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai>,
(accessed on the 27.6.2023).

34
35

36

37
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cial international agency. While some participants to the recent debate on reg-
ulating Al push in this direction (see above), no official position of the US or
EU (or of other countries) has seriously envisaged such scenario.

Additionally, it appears that some officials within the European Commission
(Commissioner Breton) are considering other avenues to complement the Al
Act, such as the adoption of an Al pact with private companies as signatories.
This pact would serve as a precursor to the binding Al Act. It would require the
signatories to commit to the Al regulation’s risk-based approach and its re-
quirements for high-risk applications, notably in terms of risk management,
data quality, technical documentation, accuracy, cybersecurity and robustness.

The Al Act is a hugely complex legislation that will prove highly challenging
for the authorities in charge (including the Commission and the future Al Of-
fice) to implement and for businesses to comply with its requirements, espe-
cially with its extra-territorial effect. In the years preceding its implementation
and coming into force (around 2026), non-binding guidelines such as an Al
code of conduct can prove to be beneficial for the companies to be prepared
with their risk assessments and plan for the law that is to follow.

11
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I. La technologie
A. Généralités

La question de savoir ce qu’il faut entendre par intelligence artificielle
a fait couler beaucoup d’encre. La proposition de réglement sur ’intelligence
artificielle adoptée le 21 avril 2021 par la Commission européenne!, qui de-
meure en discussions au moment de la rédaction de la présente contribution, la
définit comme tout logiciel développé avec 1’'une ou I’autre des techniques
énoncées en Annexe I au réglement qui, compte tenu des objectifs qui lui sont
assignés par un étre humain, est 8 méme de générer des résultats tels que des
contenus, des prévisions, des recommandations ou des décisions qui ont un im-
pact sur I’environnement avec lequel ce logiciel interagit?.

I <https//eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/HIS/?uri=CELEX:5202 1 PC0206> (consulté
le 27.1.2023).

Art. 3.1 : «on entend par systeme d’intelligence artificielle (systeme d’IA), un logiciel qui
est développé au moyen d’'une ou plusieurs des techniques et approches énumérées a
[’annexe I 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 ». Les techniques auxquelles
I’annexe I, susceptible d’étre réguliérement mise a jour, fait référence sont les suivantes :
« (a) Approches d’apprentissage automatique, y compris d’apprentissage supervisé, non
supervisé et par renforcement, utilisant une grande variété de méthodes, y compris
l'apprentissage profond ; (b) Approches fondées sur la logique et les connaissances, y
compris la représentation des connaissances, la programmation inductive (logique), les

14
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Parmi les techniques énoncées en annexe I de la proposition, délibérément ou-
verte pour que la réglementation soit technologiquement neutre et applicable
aux technologies a venir, figure en bonne place I’apprentissage par la machine
(machine learning).

Par I’apprentissage par la machine, la machine (en pratique le mod¢le et son
algorithme sous-jacent) se confronte a un trés grand nombre d’exemples (les
données d’entrainement) avec pour objectif d’identifier certaines caractéris-
tiques communes ou divergentes de ces différents objets (patterns), et en per-
mettre, en particulier, la classification (telle la classification de I’image d’un
chat, de personnes ayant droit a un remboursement, de celles méritant de se
voir accorder un crédit, etc.).

A ce titre, I’apprentissage par la machine est donc différent d’un programme
d’ordinateur, qui est programmé pour accomplir certaines taches en suivant un
processus logique, étape par étape. Cet apprentissage peut se faire pour 1’es-
sentiel au travers de trois formes.

B. Les différentes formes d’apprentissage par la machine?

1. L’apprentissage supervisé (supervised learning)

L’apprentissage supervisé (supervised learning) permet a une ma-
chine d’apprendre une fonction de prédiction a partir d’exemples annotés. Le
fait que les données aient été préalablement annotées signifie que la machine
connait déja les réponses qu’on attend d’elle. A titre d’exemple, pour étre a
méme de filtrer des courriers électroniques, la machine va se voir présenter des
courriels étiquetés comme « désirables » ou « indésirables ». L’annotation des
données prend un temps considérable, et de nombreuses sociétés proposent au-
jourd’hui leurs services en la matiére*. Si les premiéres réponses données seront
corrigées a la main pour permettre au modele de s’améliorer, au fil du temps,

bases de connaissances, les moteurs d’inférence et de déduction, le raisonnement
(symbolique) et les systemes experts ; (c) Approches statistiques, estimation bayésienne,
méthodes de recherche et d optimisation. »

Je renonce ici a faire état des trés nombreuses publications et essais de vulgarisation
concernant ces différentes formes d’apprentissage. Parmi les différents documents
consultés pour rédiger cette section, on peut mentionner : NIEDEREE/NEJDL, Technische
Grundlagen, p. 42 ss, spéc. p.49 ss, N 39 ss. Microsoft propose également un site
riche en explications compréhensibles pour tout un chacun : <https://experiences.
microsoft.fi/articles/intelligence-artificielle/apprentissage-supervise-et-non-supervise-
quelles-differences/> (consulté le 27.1.2023).

Voir, pour un recensement partiel : <https://humansintheloop.medium.com/10-data-
labeling-companies-with-a-social-impact-c61cc46ce2de> (consulté le 27.1.2023).
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I’algorithme va comprendre de lui-méme les caractéristiques qui lui permettent
de classifier un courrier comme indésirable.

L’apprentissage supervisé est utilisé pour deux types de taches :

Tout d’abord pour des taches de classification, soit justement la question de
savoir par exemple si un courriel est « désirable » ou « indésirable », ou si une
transaction revét ou non un caractére frauduleux. En ce cas de figure, I’appré-
ciation par la machine revét donc un caractére qualitatif.

Pour des taches de régression ensuite, dont le but n’est pas d’attribuer une
classe, mais une valeur mathématique, soit par exemple la probabilité qu’une
machine tombe en panne ou le prix de vente idéal d’un appartement compte
tenu de certains paramétres. En ce cas, I’appréciation par la machine revét donc
un caractére quantitatif.

L’apprentissage supervisé est utilisé pour de nombreuses applications comme
la vision par ordinateur, la reconnaissance vocale ou encore le traitement auto-
matique de la langue.

2. L’ apprentissage non supervisé (unsupervised learning)

A la différence d’un apprentissage supervis¢, les données d’entraine-
ment ne sont pas annotées dans le cadre de ’apprentissage non supervisé. La
machine va alors apprendre par elle-méme et créer ses propres réponses, car les
réponses que 1’on cherche a prédire ne sont pas disponibles dans les jeux de
données. Elle propose alors des réponses a partir d’analyses et de groupement
de données.

Cette forme est utilisée en particulier pour des taches dites de « clustering »,
soit la tAche assignée a la machine de regrouper des objets dans des ensembles
suivant leurs caractéristiques communes. Cette technique est notamment utili-
sée dans le domaine du marketing pour découvrir des segments de clients non
identifiés par les humains.

Il est aujourd’hui courant que les réseaux de neurone sur lesquels nous allons
revenir’® recourent a des modeéles d’apprentissage non superviseé.

> CfinfralC.
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3. L’apprentissage par renforcement (reinforcement learning)

L’apprentissage par renforcement consiste pour un agent autonome
(comme un robot ou un drone) a apprendre les actions a entreprendre par I’expé-
rience. Suivant le résultat de I’ expérience, I’agent se voit attribuer une récompense.
Au travers des tentatives répétées, 1’agent va au fil du temps adopter un comporte-
ment décisionnel optimal en maximisant la somme des récompenses obtenues.

Cette forme est régulicrement utilisée dans plusieurs applications impliquant
un agent physique, soit en particulier dans le domaine de la robotique. C’est au
moyen de cette méthode qu’AlphaGo aréussi en quarante jours d’apprentissage
a vaincre Lee Sedol, alors champion du monde de Go®.

Il n’est pas rare pour ne pas dire fréquent que ces techniques se mélent les unes
aux autres au travers des différents algorithmes d’apprentissage. Une technologie
particuliére d’apprentissage par la machine s’impose aujourd’hui : I’apprentis-
sage profond, généralement assimilé aujourd’hui aux réseaux neuronaux.

C. L’apprentissage profond (deep learning)

1. Les éléments d’'un réseau neuronal’

Cette sous-catégorie d’apprentissage par la machine se caractérise par
le fait qu’il permet, de par sa structure, de résoudre des problémes particuliére-
ment complexes et identifier des modeles dans des données non structurées
telles que des images, du son, de la vidéo ou du texte.

L’apprentissage est dit « profond » en ce sens que, entre la couche de données
d’entrées (input layer) et la couche de données de résultats (output layer), plu-
sieurs couches « profondes » sont insérées (hidden layers). S’il y en a au mini-
mum deux, ces couches « profondes » seront d’autant plus nombreuses que le
probléme a résoudre sera complexe. L’utilisateur ne connait que les données
d’entrées et de résultats, sans connaitre la maniére dont ces données sont traitées
au niveau des couches profondes ; c’est en ce sens que le fonctionnement d’un
systéme de réseau de neurones apparait comme une boite noire (black box).

Chaque donnée d’entrée est convertie en neurones ; a titre d’exemple, une
image de 100 x 100 pixels peut étre convertie en 10’000 neurones correspon-
dant chacun a un pixel et se voyant attribu¢ une valeur déterminée.

<https://www.deepmind.com/blog/alphago-zero-starting-from-scratch> (consulté le
23.1.2023).

A I’image de la précédente, cette section s’inspire en particulier de : STIEMERLING,
p. 15 ss, spéc. p. 18 ss ; EHINGER/STIEMERLING, p. 761 ss, N 3-28.
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Chaque couche prend ses entrées sur les sorties de la couche précédente. Tous
ces neurones sont connectés les uns aux autres®, et chaque connexion, compa-
rable a une synapse, se voit conférer un certain poids. Ce poids est, au fond, le
critére essentiel pour aboutir au final a des résultats de plus en plus précis apres
que I’algorithme a été entrainé. Au départ, ces poids sont définis au hasard, 1’al-
gorithme étant, par exemple, incapable de savoir si une image est un chat ou un
chien. Au fur et a mesure de I’entrainement, la machine va mieux pondérer ses
résultats, en affinant le poids de chaque synapse, chaque erreur étant remontée
aux couches précédentes pour permettre un recalibrage des différents poids
(backpropagation). Cette phase d’entrainement, dite aussi d’optimisation, dé-
pend d’un certain nombre de paramétres définis et affinés par 1'utilisateur. Une
fois le modéle entrainé, il doit encore étre validé par une phase de tests.

2. La mise en place d’un réseau neuronal

Le recours a I’apprentissage profond, aujourd’hui le plus souvent sous
la forme d’un réseau neuronal, nécessite de faire des choix.

Le premier consiste a choisir le cadre d’apprentissage profond le plus adapté a
I’objectif recherché. Ces cadres sont des interfaces qui permettent aux dévelop-
peurs de concevoir et développer plus facilement des modéles d’apprentissage
par la machine et de les transformer en logiciels. Plusieurs modé¢les existent en
libre acceés, distribués sous licence open source, qu’il s’agisse de TensorFlow
(outil proposé par Google)®, de PyTorch (outil proposé par Facebook)'® ou en-
core de Microsoft Cognitive Toolkit'' parmi d’autres.

Le second consiste a choisir I’ API, soit I’algorithme le plus 8 méme d’atteindre
I’objectif visé, lesquels algorithmes seront en partie déterminés par le cadre
utilisé.

Le troisiéme choix qui doit étre effectué consiste a sélectionner les données d’en-
trainement et les préparer. On distingue trois types de données, étant précisé que
cette catégorisation vaut que 1’on recourt a de I’apprentissage supervisé ou non.

Compte tenu du nombre de données requises, et donc du nombre colossal de connexions
requises si chaque neurone doit étre connecté a un autre, certains modeles couramment
utilisés aujourd’hui regroupent certains neurones pour accélérer le processus de
traitement ; on parle a leur sujet de « Convolutional Neural Networks (CNN) », par
opposition a un « fully connected feed-forward neural network ». D’autres modeles
existent bien entendu, comme le « Recurrent Neural Network (RNN) » (voir a ce sujet,
par exemple : NIEDEREE/NEIDL, Rechtshandbuch, p. 56 s., N 73 ss).

O <https://www.tensorflow.org/?hl=fr> (consulté le 23.1.2023).

10 <https://pytorch.org> (consulté le 23.1.2023).

1" <https://learn.microsoft.com/en-us/cognitive-toolkit/> (consulté le 23.1.2023).
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La premiére a trait a des données d’entrainement (training data), qui sont utili-
sées pour entrainer 1’algorithme ou le mode¢le retenu pour atteindre 1’ objectif visé.
La seconde a trait a des données de validation (validation data), dont I’objectif
consiste a valider le modeéle ou 1’algorithme choisi et, cas échéant, ajuster les
paramétres du modele. La troisiéme a trait & des données de test (festing data)
qui, comme leur nom I’indique, servent a tester le modéle une fois entrainé et
validé, par exemple en utilisant des données qui ne seront pas annotées, contrai-
rement le cas échéant a celles d’entrainement dans un mode¢le supervisé.

Quelle que soit la forme d’apprentissage retenue, les données jouent ainsi un
role essentiel, et le travail pour les préparer, les transformer et les optimiser
requiert un temps considérable. L’attribution des droits les concernant n’est
donc pas une question anodine. Dans la suite de cette contribution, je m’effor-
cerai d’examiner la maniére dont la question de leur titularité est traitée, que ce
soit en ce qui a trait aux données d’entrainement (cf- infra 1) ou aux données
de résultat (cf. infra 111) ; dans un cas comme dans ’autre, cette question sera
examinée a I’aune de la loi, ainsi que sur la maniére dont les parties peuvent
contractuellement appréhender cette question.

II. La titularité des données d’entrainement (inpuf)

A. L’approche par la loi

A I’heure du Big Data, il peut étre tentant pour les sociétés de chercher
a protéger les données générées par leurs activités, plus particuliérement des
sets de données (training sets) qu’elles sont susceptibles de considérer comme
leur conférant un avantage compétitif.

La question se pose dés lors de savoir a quel titre ces données peuvent étre
protégées. De prime abord, trois bases 1égales sont réguliérement évoquées'? :

— Le droit d’auteur (1) ;
— Les banques de données (2) ;
— Les secrets d’affaires (3).

Ces questions seront examinées a ’aune du droit suisse, quand bien méme la question
liminaire du droit applicable mériterait un traitement en soi. Je me concentrerai ici sur
la question de la protection des données ne revétant pas un caractére personnel. En ce
qui a trait aux problématiques liées a 1’exploitation de données personnelles dans le
cadre de I’apprentissage par la machine, on pourra, parmi beaucoup d’autres, lire :
KRUGEL/PFEIFFENBRING, p.412ss; les onze contributions que le chapitre 8 de
I’ouvrage édité par Markus KAULARTZ/Tom BRAEGELMANN, Rechtshandbuch Artificial
Intelligence und Machine Learning, Miinich 2020 consacre a cette thématique.
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1. Le droit d’auteur

L’apprentissage par la machine a pour corollaire I’exécution d’un cer-
tain nombre d’actes qui, a supposer qu’ils portent sur des ceuvres protégées,
sont susceptibles de violer des droits du titulaire. Ainsi en va-t-il en particulier
du droit de reproduction, puisque les données concernées devront étre repro-
duites dans une banque de données pour en permettre I’exploitation'?.

Le droit d’auteur protége les auteurs d’ceuvres'®, lesquelles se définissent
comme des créations de I’esprit qui présentent un caractére individuel'®. Cer-
tains objets bénéficient toutefois d’un traitement privilégié, en étant assimilé
de par la loi & des ceuvres sans nécessairement devoir présenter un caractere
individuel ; ainsi en va-t-il des logiciels'® et, depuis le 1°" avril 2020, des pho-
tographies'”.

a) La donnée comme ceuvre protégée

Pour apprécier la question de savoir si les données d’entrainement sont
protégées par des droits d’auteur, il convient de distinguer suivant que 1’on
parle de chaque donnée considérée de manicre isolée (aa), ou du set de données
(training set) utilisé pour entrainer le modele (bb).

aa) La donnée considérée de maniere isolée

Lorsque la donnée considérée de maniére isolée constitue une photo-
graphie, une vidéo ou une musique, sa protection par le droit d’auteur ne
souffre guére de discussion ; a I’inverse, le recours a des données non structu-
rées comme des données brutes ou des informations syntaxiques ne sont pas
protégées par des droits d’auteur'®, pas plus que ’extraction de certains termes
provenant d’un ensemble plus large'®. Une appréciation de cas en cas sera donc
nécessaire.

HEINZE/WENDOREF, p. 310, N 6.

4 Art. 1 lit. a LDA.

5 Art.2al. 1 LDA.

' Art.2 al. 3 LDA.

17" Art. 2 al. 35 LDA.

HEINZE/WENDOREF, p. 310, N 6.

HEINZE/WENDORF, p. 311, N 7, puisque ces termes ne sont pas, en tant que tels, protégés
par des droits d’auteur.
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bb) Le set de données (training set)

A supposer que les données utilisées ne soient pas, en tant que telles,
protégées par des droits d’auteur, la question se pose de savoir si leur agréga-
tion peut étre protégée au titre de recueil au sens de 1’art. 4 LDA (aaa) ou, le
cas échéant, de logiciel (bbb). Cette question appelle une réponse négative.

aaa) La protection au titre de recueils

En ce qui a trait tout d’abord aux recueils, I’art. 4 al. 1" LDA précise
que le caractére individuel d’un recueil, qu’il faut comprendre comme intégrant
les bases de données, dépend de son arrangement et de sa structure®. Le recueil
doit ainsi apparaitre comme une nouvelle unité, et non comme une simple ad-
dition?!. Or, premier écueil, méme si les données nécessitent une certaine pré-
paration et un nettoyage (curation) pour présenter une véritable valeur propre
a atteindre les objectifs recherchés, leur agrégation ne fera généralement pas
I’objet d’un arrangement ou d’une structure suffisamment particuliére pour lui
permettant d’étre qualifiée d’individuelle ; second écueil, encore plus impor-
tant, le traitement de ces données par I’algorithme n’implique pas la reproduc-
tion et reprise de cet arrangement et de cette structure, puisque les données
seront traitées de maniére aléatoire (randomization) ; or, a partir du moment ot
I’individualité résulte de I’arrangement ou de la structure mais que celle-ci
n’est pas reprise, il ne peut y avoir aucune violation??,

bbb)  La protection au titre de logiciel

Une protection au titre de logiciel n’entre guére plus en ligne de
compte. En soi, un logiciel se définit comme une suite ordonnée d’instructions
destinées a étre utilisées par I’ordinateur pour parvenir a un certain résultat?.
Or, de simples données isolées ou méme sous forme d’une agrégation servant
a entrainer un algorithme ne constituent pas, en soi, un programme d’ordina-
teur. Ce n’est qu’une fois mises en ceuvre et paramétrées en utilisant des fonc-
tions d’optimisation permettant d’affiner le poids a donner aux différentes sy-
napses et leur vitesse de pondération et d’apprentissage que ces données pour-
ront, avec le temps et une fois entrainées, produire un résultat. Si la question
de I’éventuelle qualification de logiciel d’un réseau neuronal entrainé peut ainsi

20" CR PI-GILLIERON, art. 4, N 3 ; HILTY, Urheberrecht, p. 97, N 249.
2l EGLOFF, Le nouveau droit d’auteur, Art. 4, N 4.

22 HEINZE/WENDORF, p. 311, N 8.

23 CR PI-DESSEMONTET, art. 2, N 57.
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se poser et semble trouver, pour une partie du moins de la doctrine, une réponse
positive®, tel n’est assurément pas le cas d’un simple lot de données d’entrai-
nement.

Au final, le droit d’auteur n’apporte donc qu’une protection limitée aux don-
nées d’entralnement, puisque seules celles qui, prises isolément, constituent
des ceuvres au sens de I’art. 2 LDA comme des images, vidéos ou musiques
seront protégées a ce titre. Pour ces données, la question se pose des lors de
savoir si les utilisateurs souhaitant en bénéficier pour entrainer leur modeéle sont
susceptibles de se prévaloir d une exception prévue par la loi lorsqu’ils ne sont
pas déja titulaires de droits sur ces données.

b) Les exceptions au droit d’auteur envisageables

Deux exceptions retiennent de prime abord ’attention : (aa) la repro-
duction provisoire?, et (bb) I’utilisation d’ceuvres a des fins de recherche scien-
tifique?®.

aa) La reproduction provisoire (art. 24a LDA)

Aux termes de I’art. 24a LDA, il est permis de reproduire provisoire-
ment une ceuvre aux conditions cumulatives suivantes : (i) elle est transitoire
ou accessoire, (ii) elle constitue une partie intégrante et essentielle d’un pro-
cédé technique, (iii) son unique finalité est de permettre une transmission dans
un réseau entre tiers par un intermédiaire ou une utilisation licite de I’ceuvre et
(iv) elle n’a pas de signification économique indépendante.

Force est d’admettre que ces conditions ne sont pas réunies?’. Tout d’abord,
I’entrainement des données se fait le plus souvent en plusieurs phases, de sorte
que le caractere transitoire ou accessoire de leur reproduction fera bien souvent
défaut. Ensuite, leur finalité ne consiste pas a permettre une transmission dans
un réseau entre tiers comme [’est la reproduction dans la mémoire vive d’un
ordinateur typiquement visé ici*®, mais a entrainer un modéle pour aboutir a un
résultat déterminé ; quant a 1’« utilisation licite », on voit difficilement de
quelle exception 1’utilisateur pourrait se prévaloir a partir du moment ou une
telle reproduction ne tombe pas sous le coup de I’exception d’usage privé au

24 EHINGER/STEMMERLING, N 34 ss, spéc. N 44 ; HEINZE/WENDORF, p. 330 ss, N 45 ss.
25 Art. 24a LDA.

26 Art. 24d LDA.

27 En ce sens également en droit allemand : HEINZE/WENDORF, p. 316, N 17.

28 CR PI-GILLIERON, art. 24a, N 13.
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sens de ’art. 19 LDA. A partir du moment ou ces deux conditions ne sont pas
réalisées, I’application de I’art. 24a LDA est exclue’.

bb) L’utilisation d’ceuvres a des fins de recherche scientifique

Aux termes de I’art. 24d LDA, entré en vigueur le 1°" avril 2020, la
reproduction d’une ceuvre a des fins de recherche scientifique est autorisée
lorsqu’elle est nécessaire a I’application d’un procédé technique et que 1’ac-
cés a I’ceuvre reproduite est licite. Destinée a favoriser la recherche, cette
exception consacre la pratique de fouillage de données non structurées (zext
and data mining)’'.

Le champ d’application de cette exception n’en est pas moins limité, puisqu’il
ne s’applique que dans le domaine de la recherche scientifique, qui doit cons-
tituer la finalité des travaux entrepris®2.

Or, si la recherche en la matiére existe évidement au sein des universités,
comme en témoigne le nombre de brevets déposés par de tels instituts, la trés
large majorité des activités en la maticre le sont par des entités privées, ce a des
fins commerciales’.

Les ceuvres reproduites doivent également avoir été acquises de maniére licite,
ce qui, en soi, peut constituer une limitation importante a 1’application de cette
exception dans le cadre du recours a des sets de données protégées pour entrai-
ner des modeles, tant il peut étre difficile de savoir si le contenu en question a
été mis en ligne avec I’accord des ayant-droits®*. Certains auteurs considérent
toutefois que des données en libre accés sur Internet doivent étre considérées
comme pouvant étre exploitées, réserve étant faite de circonstances démontrant

29

Voir ci-dessous en ce qui a trait a ’art. 24d LDA.
30

La question de savoir si une telle reproduction revét une signification économique
indépendante peut ainsi étre laissée ouverte, quand bien méme on pourrait arguer du
fait que, en soi, c’est bien 1’ensemble du lot de données qui a une valeur, et non la
donnée isolée, seule protégée, par rapport a 1’objectif visé (contra sur cette condition :
HEINZE/WENDOREF, p. 316, N 17).

31 FF 2018 559, p. 595.

32 FF 2018 559, p. 596.

3 WIPO Technology Trends 2019 — Artificial Intelligence, p. 62 ss o le rapport recense
le nombre de brevets déposés et les entités les ayant déposé (qu’elles soient privées ou
universitaires), disponible sous : <https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub
1055.pdf> (consulté le 27.1.2023).

En ce sens également, sous 1’angle des art. 3 et 4 de la Directive 2019/790 et leur
transposition en droit allemand : HEINZE/WENDOREF, p. 323, N 30.

34
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clairement le contraire ; il en va évidemment de méme des données divulguées
en open access*>.

Au final, le droit d’auteur n’apporte donc qu’une protection limitée aux don-
nées d’entrainement, cantonnée a des données qui, en soi, constituent des
ceuvres protégées. En cette hypothéese, I’acces et I’exploitation a de telles don-
nées n’est toutefois pas sans poser probléme en dehors d’un cadre académique,
point sur lequel je reviendrai.

2. Les banques de données

Au niveau de I’Union Européenne, la Directive 96/9/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection juridique
des bases de données, instaure en son art. 7 un droit sui generis visant a proté-
ger les banques de données contre I’extraction et/ou la réutilisation de la totalité
ou d’une partie substantielle, évaluée de facon qualitative ou quantitative, du
contenu de celle-ci, lorsque I’obtention, la vérification ou la présentation de ce
contenu attestent un investissement substantiel du point de vue qualitatif ou
quantitatif.

Le législateur helvétique a décidé de ne pas consacrer une telle protection de
I’investissement. Une étude menée par le Max Planck Institut semble avoir dé-
montré que cette absence de protection n’a pas joué de role défavorable en ma-
tiére d’innovation pour la Suisse comparée aux Etats membres®. Si cette étude
plaide en faveur d’une absence de protection, la difficulté a protéger des sets
de données d’entrainement sur le plan légal pourrait, de prime abord, changer
la donne.

Le recours a cette disposition peut en effet sembler a priori prometteur pour
les sets de données d’entrainement’’. A partir du moment ou I’art. 1.2 de la
Directive définit cependant la « base de données » comme un ensemble d’élé-
ments indépendants, disposés de manicre systématique ou méthodique et indi-
viduellement accessibles par des moyens électroniques ou d’une autre maniere,
on peut se demander si des données d’entrainement répondent a cette défini-
tion®®. D’une part, la préparation des données implique-telle leur ordonnance-
ment de maniére systématique et méthodique, dés lors que leur entrainement
se fait au hasard (randomization), et donc sans ordre précis ? Il semble que les
efforts se concentrent autour de la collecte des données et de leur éventuelle

35 HEINZE/WENDORF, p. 323, N 31.

36 HiLTy, Urheberrecht, p. 97, N 249 ; KUR/HILTY/GEIGER/LEISTNER, p. 551.

37 AMMANN, p. 197 s.

3 Encesens : SCHICKER, p. 318 ; THALHOFER, p. 225 ss, spéc. p. 226 ; HEINZE/WENDORF,
p. 348 ss, N 74.
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notation plus que de leur ordonnancement. D’autre part, est-il toujours possible
d’y accéder de maniére individuelle lorsqu’un set de données en contient des
centaines de milliers, voire davantage ? Contrairement aux banques de données
au sens ou I’entend la Directive, dont I’objectif réside en 1’accés et la consulta-
tion possible des données qui y sont contenues, les données d’entrainement ne
répondent pas a cet objectif, puisque leur finalité consiste a aboutir a un résultat
autre, sans que la consultation des données d’entrainement n’ait, au final, guére
d’intérét®.

A ces éléments s’ajoute le fait que la Directive, et ses transpositions nationales,
ne peuvent entrer en ligne de compte que si la collecte des données ou leur
préparation représente pour celui qui les fournit un investissement significatif.
A supposer que le fournisseur ne fasse que fournir un set de données qu’il ap-
partient ensuite a I’utilisateur d’annoter et d’optimiser au fil de I’entrainement,
on peut douter que la seule collecte des données représente systématiquement
un investissement significatif pour le fournisseur.

Prometteuse de prime abord, I’application de la Directive 96/9 et du droit
sui generis qu’elle consacre n’est donc en réalité pas aussi évidente qu’il y pa-
rait lorsque 1’on se penche sur ses conditions d’application.

3. Les secrets d’affaires

En toute hypothése, a partir du moment ou la « construction » d’un
droit exclusif sur les données d’entrainement apparait délicate de lege lata, la
question se pose de savoir si la Directive 2016/943 sur les secrets d’affaires et
ses transpositions nationales sont susceptibles, au sein de I’Union Européenne,
de protéger ces sets de données.

Aux termes de la Directive, il n’y a toutefois de secrets d’affaires possibles que
si les données concernées sont secrétes en ce sens que, dans leur globalité ou
dans la configuration et I’assemblage exacts de leurs éléments, elles ne sont pas
généralement connues des personnes appartenant aux milieux qui s’occupent
normalement du genre d’information en question, ou ne leur sont pas aisément
accessibles®.

Pour de nombreux auteurs, les données utilisées dans le cadre d’un set donné
ne sont pas, considérées chacune pour elle, secrétes*! ; en réalité, cette situation
devra étre appréciée de cas en cas, puisque des données industrielles, résultant

39 En ce sens : DREXL ef al., p-4,N 10.

40 Art. 2.1. lit. a Directive 2016/943.
41 PILS/REKTORSCHECK, p. 738, N 73 ; DREXL et al., p. 8, N 23.
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par exemple de I’utilisation de machines dans le cadre de I’loT, peuvent pré-
senter un tel caractére®. En toute hypothése, I’assemblage de telles données
peut satisfaire a cette exigence en tant que set considéré en tant que tel*.

Etant admis que ces sets de données présentent une valeur commerciale*, il
incombera au fournisseur de s’assurer qu’il a pris des dispositions raisonnables
pour en assurer le secret®. De telles mesures peuvent notamment, résider en la
mise sur pied de mesures techniques de protection, mais aussi de dispositions
contractuelles comme des clauses en matiére de confidentialité*®,

Quand bien méme le cadre posé par la Directive n’est évidemment pas en tant
que tel applicable a la Suisse, le droit suisse confére une certaine protection aux
secrets d’affaires. Outre les art. 162 CP et 6 LCD, I’art. 5 lit. ¢ LCD¥ est sus-
ceptible de trouver application contre la reprise par un procédé technique d’un
set de données que 1’on peut a mon sens qualifier de « résultat de travail » si
elles sont préparées, une simple collecte apparaissant en revanche dans la trés
grande majorité des cas insuffisante ; tout dépend donc de la question de savoir
quel a été le travail, et I’investissement, quantitatif ou qualitatif, effectivement
réalisé par le fournisseur du set de données concerné. Une fois cette question
répondue se posera celle de savoir si I’exigence d’absence de « sacrifice cor-
respondant » est réalisée, la théorie de I’investissement limitant il est vrai le
champ d’application de cette disposition difficile & mettre en ceuvre*®,

4. L’absence de protection

Quand bien méme la protection conférée par la loi aux données d’en-
trainement est ainsi limitée, ce caractére limité ne doit pas étre regretté. Une
telle protection ne se justifie que si elle s’avére nécessaire pour encourager les
investissements et accroitre les innovations. Or, a un moment ou les systémes
d’intelligence artificielle sont encore en phase émergente, un tel intérét apparait
douteux, les acteurs du marché ayant plus intérét a pouvoir partager les données
et y accéder pour profiter les uns des autres et favoriser les innovations que

42 En ce sens, 4 mon avis  juste titre : DE WERRA, p. 365 ss, spéc. p. 375.

4 PILS/REKTORSCHECK, p. 738, N 73 ; DREXL e al., p. 9, N 25-26.

# Art. 2.1 lit. b Directive 2016/943.

45 Art. 2.1 lit. ¢ Directive 2016/943.

46 PILS/REKTORSCHECK, p. 738, N 73 ; AMMAN, p. 198 ss ; BERBERICH/CONRAD, p. 945 s.,
N 35 ; EBERS, p. 949, N 44.

Selon cette disposition, « agit de fagon déloyale celui qui, notamment, reprend grice a
des procédés techniques de reproduction et sans sacrifice correspondant le résultat de
travail d’un tiers prét a étre mis sur le marché et l’exploite comme tel. »

Voir : CR LCD-NUSSBAUMER, art. 5, N 80 ss ; THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, p. 25 ss,
spéc. p. 30 ; DE WERRA, p. 373.

47

48
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d’entraver un tel accés ; cela est d’autant plus vrai qu’une telle protection en-
trainerait une concentration de pouvoirs en mains d’un nombre d’acteurs limi-
tés, a savoir les Big Tech, en créant pour les plus petites entreprises des bar-
riéres a I’entrée quasiment insurmontables, sans que le droit de la concurrence
ne puisse nécessairement jouer son role de régulateur en 1’absence de pouvoir
dominant sur le marché de I’une ou I’autre de ces entités au sens ou 1’entendent
ces législations®.

A un stade ou ces développements sont pour 1’essentiel le fait de chercheurs,
qu’ils travaillent dans un cadre académique ou privé, généralement enclins au
partage des données, il n’est donc guére surprenant que le débat se soit déplacé
de celui des droits exclusifs vers celui, au contraire, du droit au partage et, plus
encore, de ’accés a I’information’®, respectivement a 1’éventuelle application
de licences FRAND en des cas bien déterminés®'. Cette mouvance est en ligne
avec la stratégie européenne pour les données ; dans son communiqué du 19 fé-
vrier 2020, la Commission Européenne y souligne sa volonté d’encourager et
de faciliter I’accés et le partage des données émanant du secteur public®? ; s’en
est suivi le Réglement 2022/868 du 30 mai 2022 sur la gouvernance européenne
des données (Data Governance Regulation)’®. Bien qu’axée sur le secteur pu-
blic, cette volonté d’encourager au partage et a I’acces des données se retrouve
en réalité également dans le secteur privé comme en témoigne la Proposition

4 Pparmi d’autres, voir : DREXL ef al., p-2ss, N4 ss; BERBERICH/CONRAD, p. 108 ss,

N 94 ss. THOUVENIN/FRUH/LOMBARD, p. 31 ss. Lors de ’adoption de la Directive 96/9,
la Commission européenne était du reste déja a I’époque consciente du danger qu’il y
avait a accorder un monopole sur des données, puisqu’elle relevant au considérant 47
du préambule que « la protection par le droit sui generis ne doit pas s’exercer de
manieére a faciliter les abus de position dominante ». L’avénement des Big Tech ne fait
que renforcer ce souci.

KREBER, p. 759 ss; ANDANDA, p. 1052 ss ; RICHTER/SLOWINSKI, p. 4 ss ; WEBER/
THOUVENIN, p. 43 ss.

Fair, Reasonable And Non-Discriminatory. Sur cette question : RICHTER/SLOWINSKI,
p. 17 ss ; DE WERRA, p. 380 ss.

Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité
économique et social européen et au Comité des régions, COM(2020) 66, disponible
sous : <https://eur-lex.europa.cu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0066
&from=EN> (consulté le 27.1.2023). Sur les différents efforts témoignant au niveau
étatique, que ce soit en Suisse ou de I’Union Européenne, de la volonté de faire du
partage et de I’acces aux données un point clé de la stratégie numérique : DE WERRA,
p. 365 ss.

Réglement (UE) 2022/868 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2022 portant
sur la gouvernance européenne des données et modifiant le réglement (UE) 2018/1724
(réglement sur la gouvernance des données), OJ L 152, 3.6.2022, p. 1 ss.

50
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de Réglement fixant des régles harmonisées pour 1’équité de I’acces aux don-
nées et de I'utilisation des données publiée le 23 février 2022 (Data Act)>.

Au final, et sans surprise, au vu des incertitudes entourant la protection des sets
de données d’entrainement, c’est par le biais contractuel que les fournisseurs
réglent la question de I’acces et des droits sur ces données™.

B. L’approche contractuelle

1. Remarques genérales

Rares sont les entités a gérer seules un projet d’intelligence artificielle
de A aZ. S’il est usuel que les clients fournissent tout ou partie des données
d’entrainement générées par leurs activités, ils recourent fréquemment a des
partenaires pour gérer leur projet et les aider a obtenir les résultats escomptés.
Leur partenaire peut alors aussi bien consister en un centre de recherche uni-
versitaire, un fournisseur d’infrastructure comme peuvent 1’étre AWS, Micro-
soft ou Palantir, ou encore des fournisseurs susceptibles de fournir non seule-
ment la technologie, mais aussi des données en proposant une solution intégrée
en des domaines particuliers. La premiére question pour le client consiste dés
lors a savoir avec quel partenaire il fait sens de travailler par rapport aux ob-
jectifs recherchés.

A partir du moment ol un contrat se met en place entre un client et un partenaire
amené a gérer un projet, le fait que des données d’entrainement, qu’elles soient
isolées ou considérées comme un tout, ne fassent pas 1’objet de droits exclusifs,
n’est au fond de prime abord pas déterminant. Il est en effet usuel pour les
parties de définir la notion de « propriété intellectuelle » bien au-dela des droits
de propriété intellectuelle stricto senmsu. En sus des droits d’auteur, des
marques, des designs ou des brevets d’invention, les parties y incluent bien
souvent les banques de données et contenus y relatifs, ainsi que les informa-
tions confidentielles, secrets d’affaires et autres savoir-faire. La définition choi-
sie par les parties peut donc facilement inclure les données d’entrainement.

De deux choses I’une : soit les données sont celles du client et la titularité des
droits sur celles-ci lui appartient, soit elles appartiennent au fournisseur ou un
tiers, hypothése dans laquelle ces derniers en sont alors titulaires. Dans un cas

3 Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil sur les données,

COM(2022) 68, disponible sous : <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/
2uri=CELEX:52022PC0068&from=EN> (consulté le 27.1.2023).

33 SCHICKER, p. 316 ; BERBERICH/CONRAD, p. 949, N 43.
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comme dans ’autre, le partenaire contractuel se voit conférer une licence sur
ces données, soit pour permettre au fournisseur de les exploiter et faire tourner
la machine dans un environnement cloud lorsque les données sont celles du
client et sont reproduites sur son infrastructure, soit pour permettre au client de
les exploiter pour atteindre 1’ objectif visé lorsqu’elles sont celles du fournisseur
ou d’un tiers.

Quel que soit le cas de figure, on peut toutefois se demander dans quelle mesure
cette pratique, courante dans le domaine des transactions touchant aux biens
intangibles, résisterait a I’examen d’un tribunal au regard de 1’adage nemo plus
Juris ad alium transferre potest quam ipse habet, soit le fait qu’il n’est pas pos-
sible de transférer plus de droits que nous n’en possédons. Si aucun droit
n’existe sur les données, alors comment le fournisseur ou le client peut-il s’en
prétendre titulaire et, s’il ne I’est pas, comment peut-il conférer une licence sur
ces derniéres ?

Nonobstant cette apparente attribution pour le moins douteuse de droits, le Bun-
desgerichthof a reconnu la validité d’un tel contrat, en considérant que la com-
mune intention des parties était alors de faire profiter le preneur de licence
d’une valeur patrimoniale sur laquelle le donneur de licence exerce une mai-
trise de fait et dont il peut, de ce fait, négocier I’exploitation>®. Au final, chacun
y trouvant son compte et conférant aux parties une certaine clarté dans 1’ex-
ploitation de I’objet du contrat, il faut bien admettre que ce mode de rédaction
a été consacré par la pratique depuis longtemps, sans avoir été remis en ques-
tion dans ses fondements, méme si 1’on ne saurait exclure que la problématique
puisse finir devant nos tribunaux un jour ou 1’autre.

Si le principe de I’octroi d’une licence sur les données d’entrainement est ainsi
largement accepté, I’importance attachée au traitement de ces données, les
droits et limites concédés quant a leur exploitation dépend évidemment du mo-
dele et de I’industrie concernée. Le fournisseur d’une technologie dont le busi-
ness model repose largement sur 1’exploitation des données attachera évidem-
ment une importance plus considérable a pouvoir le cas échéant profiter des
données de ses clients qu’un autre qui n’attache au final que peu d’importances
a de telles données, le cceur de ses activités étant ailleurs. Certains en font du
reste un argument marketing, en se faisant fort de ne pas utiliser les données du
client qui pourraient étre utilisées dans le cadre d’un projet dont ils seraient les
partenaires.

56 BGH, NJW 2012, p. 3512, spéc. p. 3514.
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2. Les droits antérieurs

Chaque partie demeure titulaire de ce qui constituait sa propriété au
moment ou elles ont conclu leur contrat (foreground ou background 1P). Ainsi
celui qui fournit des données en demeure-t-il titulaire, qu’il s’agisse du client,
du fournisseur ou d’un tiers, tandis que la technologie demeure la propriété du
seul fournisseur.

3. La licence sur les droits antérieurs

A partir du moment ou les parties vont utiliser certains biens apparte-
nant au co-contractant dans le cadre de 1’exécution du contrat, soit a tout le
moins la technologie du fournisseur s’agissant du client, voire certaines don-
nées, respectivement les données du client s’agissant du fournisseur, des li-
cences doivent &tre mises en place. Il faut alors distinguer la licence sur les
données (a) de la licence sur la technologie (b).

a) La licence sur les données

En ce qui a trait aux licences accordées sur les données d’entraine-
ment, il convient de distinguer suivant que les données utilisées sont celles du
client (aa) ou également celles du fournisseur ou d’un tiers (bb) :

aa) La licence sur les données du client

Lorsque les données d’entrainement sont celles générées par les acti-
vités du client, elles peuvent revétir un caractére sensible au sens commercial,
voire juridique s’il s’agit de données comportant des données personnelles ou
médicales par exemple, et nécessiter leur anonymisation au préalable. En ce
cas, le fournisseur ne se voit accorder de licence que dans la mesure nécessaire
pour lui permettre d’assurer la bonne exécution des services convenus et at-
teindre I’objectif recherché. Son droit d’exploiter ces données prend alors en
principe fin une fois le projet exécuté et le contrat terminé.

bb) La licence sur les données du fournisseur ou d’un tiers

Lorsque le fournisseur de la technologie fournit également des don-
nées d’entrainement, ou que le client recourt également a celles d’un tiers, la
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licence accordée sur les données d’entrainement doit en toute hypothése per-
mettre a I’utilisateur de les exploiter pour en permettre 1’apprentissage, et donc
par la méme de les transformer ou, potenticllement, de les combiner avec
d’autres données®’. Le droit d’agréger des données et méler celles du fournis-
seur a celles du client ou d’autres titulaires de banques de données ne semble
pas poser de probléme particulier, la technique permettant semble-t-il en prin-
cipe assez aisément de dissocier les unes des autres, de les anonymiser®, voire
de les effacer au fur et & mesure.

b) La licence sur la technologie

En ce qui a trait a la technologie, le fournisseur accordera au client une
licence lui conférant le droit d’accéder a la technologie et de 1’utiliser aussi
longtemps que dure le contrat. A partir du moment ou le fournisseur détient le
savoir-faire en relation avec sa technologie et qu’il sera le plus souvent chargé
de collaborer avec le client de maniére a optimiser et améliorer I’entrainement
du modéle pour obtenir les résultats les meilleurs possibles par rapport a 1’ob-
jectif recherché, il aura évidemment un fort intérét a pouvoir profiter de ces
améliorations de sa technologie (¢rained algorithm)*. Plus que les données
d’entrainement, c’est bien I’algorithme entrainé qui intéresse au premier chef
le fournisseur pour pouvoir en faire profiter d’autres clients.

Dans ce cadre, la question de la titularité des droits sur I’algorithme entrainé
repose sur des réflexions comparables a celles que I’on peut rencontrer dans le
cadre de n’importe quel projet IT :

La question se pose tout d’abord de savoir si ’amélioration de 1’algorithme
représente un avantage concurrentiel important pour le client, par exemple
parce que le projet lui est trés spécifique. En cette hypothése, il lui importera
de s’assurer soit de la titularité des droits sur le modéle entrainé ou, a tout le
moins d’une licence exclusive dont les termes d’utilisation seront aussi larges
que possibles pour avoir, économiquement, une valeur quasiment comparable
a celle de la titularité des droits®. Si le projet est a ce point spécifique que le
fournisseur a conscience de ne pouvoir exploiter cet algorithme dans le cadre
d’autres projets, 1’octroi des droits en faveur du client fait alors sens et ne de-
vrait alors guére déranger le fournisseur.

57

. SCHICKER, p. 317 s.
5

Nombreux sont les acteurs sur ce marché. Tel est notamment le cas, sur I’arc 1émanique,
de la société Inpher Sarl, disponible sous : <www.inpher.io> (consulté le 10.7.2023).
3 Voir : AMMANN, p. 197, N 31.

% En ce sens également : AMMANN, p. 197, N 32.
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Cela étant, dans la majorité des cas, le fournisseur cherchera a conserver la
titularité des droits sur le mod¢le entrainé et a ne concéder qu’une licence a son
client sur celui-ci. En acceptant de laisser au fournisseur la titularité des droits
sur le mode¢le entraing, le client n’est du reste pas forcément perdant. Ce faisant,
chaque client peut ainsi bénéficier des progrés réalisés au fur et a mesure des
projets exécutés avec d’autres clients, et donc profiter d’un algorithme entrainé
et systématiquement amélioré au fil des projets, ce qui ne fait que souligner
I’intérét qu’il peut y avoir a partager les données. Loin de les entraver, ce par-
tage favorise au contraire les innovations.

Lorsque ces améliorations ont été générées avec des données propres au client
qui sont considérées comme sensibles a la base, le client peut toutefois avoir
une certaine réticence a laisser carte-blanche au fournisseur, surtout s’il s’agit
d’un partenaire commercial. Les discussions deviennent alors plus compli-
quées, et la question se posera de savoir s’il est possible de déterminer quelles
améliorations de la technologie ont ét¢ générées sans avoir eu recours aux don-
nées du client (mais par exemple a celles du fournisseur ou d’un tiers), hypo-
these dans laquelle le fournisseur pourrait alors se voir attribuer la titularité des
droits sur ces améliorations, et celles générées grace aux données sensibles du
client, hypothése dans laquelle les droits sur ces améliorations reviendraient
alors au client. Encore faut-il cependant qu’une telle approche soit possible et
fasse du sens en permettant de dissocier I’exploitation de I’algorithme entrainé,
ce qui est loin d’étre évident. L approche pourra étre un peu plus généreuse
avec un partenaire institutionnel comme une Université, ou le risque d’une ex-
ploitation commerciale ne se pose guére.

111. La titularité des données de résultats

Les développements qui précédent ayant permis d’offrir au lecteur
quelques lignes directrices en ce qui a trait a la maniére dont la titularité des
droits sur les données d’entrainement (inpuf) peut étre abordée, la question se
pose de savoir ce qu’il en est des données de résultat (outpur) (I11.). Je suivrai
pour ce faire une approche comparable a celle utilisée pour les données d’en-
tralnement, en distinguant 1’approche par la loi (A) de I’approche contrac-
tuelle (B).

A. L’approche par la loi
D’un point de vue juridique, deux bases 1égales sont pour 1’essentiel

susceptibles de conférer des droits exclusifs sur le résultat de 1’entrainement
d’un modgéle, a savoir le droit d’auteur (1.) et le droit des brevets (2.).
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1. Le droit d’auteur

11 ne fait guere de doute aujourd’hui que I’entrainement d’un modéle
permet d’aboutir a un résultat qui est susceptible de satisfaire a I’individualité
requise en matiére de droit d’auteur. Preuve en est par exemple le projet Rem-
brandt®!, qui, aprés avoir disséqué et pixélisé I’ensemble des ceuvres du maitre,
a conduit la machine a peindre un autoportrait possédant un indéniable style
« rembrandtien ». Preuve en est encore le fait que, en 2018 déja, parmi les
1450 romans sélectionnés au Japon pour I’obtention du Hoshi Shinich Literary
Award, 11 émanaient de systémes d’intelligence artificielle®.

En soi, il ne fait donc plus guére de doute qu’un systéme entrainé peut faire
preuve d’une individualité suffisante pour aboutir a la création d’une « ceuvre »
au sens ou I’entend le droit d’auteur.

Pour étre qualifiée comme telle, encore faudrait-il cependant que cette
«ceuvre » soit une création de I’esprit, une exigence fondamentale du droit
d’auteur, puisque ce dernier ne peut étre qu’une personne physique®. Quand
bien méme des auteurs se sont interrogés sur la pertinence qu’il y aurait a re-
connaitre a un systéme d’intelligence artificielle la qualité d’auteur®, ces dé-
bats apparaissent trés largement académiques et soulignent surtout 1’engoue-
ment intellectuel suscité par 1’avénement de technologies, comme a — peut-
étre — pu I’étre en son temps la question de savoir si un appareil photographique
pouvait étre titulaire de droits d’auteur. Aussi stimulantes puissent-elles étre,
ces interrogations sont sans pertinence ; outre le fait que I’attribution de droits
ne fait de sens que dans une perspective de responsabilité et d’indemnisation,
laquelle est difficilement concevable pour un systéme technique, rien sur le
plan économique ne justifie d’attribuer des droits a un systéme susceptible de
générer automatiquement des ceuvres, ce d’autant plus qu’une telle reconnais-
sance risquerait d’amoindrir le role joué par les créations humaines que, en tant
qu’animaux sociaux que nous sommes, comme en témoignent les épreuves ré-
centes, nous ne souhaitons certainement pas voir disparaitre au profit de créa-
tions artificielles®.

61

o <https://www.rembrandtresearchproject.org> (consulté le 27.1.2023).

<https://www.radiofrance.fr/franceculture/podcasts/le-billet-culturel/intelligence-
artificielle-en-litterature-une-machine-a-cliches-7757858> (consulté le 27.1.2023).
Art. 6 LDA. Cette exigence n’est évidemment pas propre au droit suisse et se retrouve
quel que soit I’ordre juridique concerné.

Voir, parmi beaucoup d’autres : SHLOMIT, p. 659 ss et les trés nombreuses références
citées : BRIDDY, p. 395 ss ; DORNIS, Al Autonomy, p. 570 ss ; DORNIS, Al & Innovation,
p- 97 ss.

Dans ce sens également, et sans équivoque : GERVAIS, p. 2053 ss.
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Le Royaume-Uni est en Europe le seul Etat a avoir abordé la question des
ceuvres générées par des ordinateurs, en retenant non pas que le programme
d’ordinateur devient titulaire des droits, mais que ces derniers appartiennent
alors a celui qui est a I’origine du programme, soit le développeur®.

Dans le cadre des modeles d’intelligence artificielle, la question est évidem-
ment plus complexe, dans la mesure ou la chaine d’intervenants est nombreuse,
allant du fournisseur de données, a celui de la plateforme et/ou du modele con-
cerné et de I’utilisateur pour ne citer que les plus courants. Devrait alors étre
déterminante la question de savoir quels sont les intervenants qui, de par leur
travail, ont jou¢ un role causal dans le résultat et son caractére individuel, une
appréciation qui doit se faire de cas en cas®’.

A supposer qu’il n’y en ait aucun et que le caractére individuel du résultat ne
provienne que du fonctionnement du modéle, le résultat ne devrait tout simple-
ment faire I’objet d’aucun droit d’auteur et faire partie du domaine public®®. A
supposer, comme il en ira le plus souvent, que 1’individualité soit a la fois le
fait des personnes ayant préparé les données et les ayant optimisées, respecti-
vement de 1’apprentissage par la machine, il faut alors considérer que les droits
d’auteur sur le résultat du travail appartiennent aux premiers, puisqu’un mode¢le
ne peut jamais, en soi, étre titulaire de droits d’auteur®. L’exemple du projet
Rembrandt montre toutefois le travail considérable et causal joué par ceux qui
ont préparé les données nécessaires a permettre I’apprentissage par la machine,
et I’affinage des paramétres par 1'utilisateur en cours d’entrainement ; une titu-
larité conjointe des droits d’auteur apparait alors de mise.

2. Le droit des brevets d’invention

Le résultat de I’entrainement d’un mod¢le d’intelligence artificielle
peut également donner lieu a I’émergence d’une invention lorsqu’elle en rem-
plit les conditions, a savoir qu’elle présente un caractére technique nouveau et
inventif’®. Un tel résultat n’est pas exclu, comme en témoignent certaines
start-ups qui se font fort de développer des modeles d’intelligence artificielle

% Le § 178 CDPA (Copyright Design Patent Act 1998) est ainsi rédigé : « [i]n the case of
a literary, dramatic, musical or artistic work which is computergenerated, the author
shall be taken to be the person by whom the arrangement necessary for the creation of
the work are undertaken » .

GERVAIS, p. 2100 s ; sur cette question plus en détails : HEINZE/WEINDORF, p. 339 ss,
N 60 ss.

GERVALS, p. 2100 s.

En ce sens : HEINZE/WEINDOREF, p. 338, N 59 et p. 343, N 65 (plus restrictif) ; LAUBER-
RONSBERG, p. 244 ss, spéc. p. 248.

70 Art. 1 et 7LBI; art. 52 CBE.
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ayant pour seul objectif de générer de nouvelles inventions au sens précité et,
par la méme, de nouveaux brevets d’invention’!. On peut aussi I’imaginer dans
le domaine pharmaceutique ou celui des biotechnologies, ou le recours a de tels
modeles peut, par exemple, aider au développement de nouveaux médica-
ments’?. Quand bien méme ’appréciation des conditions de brevetabilité sus-
cite de nouvelles questions a I’eére de I’intelligence artificielle, nous n’entrerons
pas ici dans ces détails qui sortent du cadre de cette étude’.

A supposer ces conditions réalisées se pose alors, comme en matiere de droits
d’auteur, la question de savoir si un modele d’intelligence artificielle peut étre
titulaire du brevet ou, a tout le moins, I’inventeur désigné comme tel. Certains
auteurs le prétendent, a tout le moins s’agissant de la qualité d’inventeur’. Une
tentative a été lancée sur le plan international sous I’égide du Professeur Ryan
Abbott sous forme de « test cases » pour faire reconnaitre par différents offices
nationaux cette qualité a un systéme d’intelligence artificielle dénommé DA-
BUS?. Déposée aupres des différents offices américain, allemand, australien,
brésilien, britannique, canadien, chinois, coréen, européen, indien, israélien, ja-
ponais, néo-zélandais, sud-africain, suisse, taiwanais et celui d’Arabie Saou-
dite, la demande a a ce jour été rejetée par la trés large majorité des offices qui
se sont d'ores et déja prononcés’. Saisie d'un recours contre la décision rendue
par le UKIPO, la High Court of Justice a jugé que seule une personne physique
pouvait, au regard du droit, revétir la qualité d'inventeur’’, une décision confir-
mée en appel le 21 septembre 202178 A mon sens, ces décisions ne souffrent
aucune discussion” ; la Régle 19 du Réglement d’exécution de la CBE ne
laisse la place a aucun doute, en retenant expressément que « [e]//e [la désigna-
tion de I'inventeur]| doit comporter les nom, prénoms de l'inventeur, ainsi que
le pays et le lieu de son domicile », une régle qui trouve son pendant dans les

"1 Voir, en suisse, la société Iprova Sarl, disponible sous : <www.iprova.com> (consulté

le 6.7.2023)

Parmi d’autres : DEBLEENA ef al., p. 80 ss.

Outre la problématique de la divulgation de I’invention figure la question de savoir si

le recours a des systémes d’intelligence artificielle, susceptible de faciliter la découverte

de divulgations opposables, respectivement d’accroitre le niveau du seuil de non

évidence, est censé faire partie intégrante des connaissances de I’homme du métier. Sur

cette question, notamment : ABBOTT, Everything, p. 2 ss.

ABBOTT, Creative Computers, p. 1079 ss.

Une page dédiée est consacrée a ce projet, disponible sous : <www.artificialinventor.com>

(consultée le 27.1.2023).

Soit les offices nationaux américain, britannique, européen, néo-zélandais et taiwanais.

Le site susmentionné comprend les liens vers les décisions des offices.

77 EWHC, Thaler v. The Comptroller-General of Patents, Designs And Trade Marks,
[2020] EWHC 2412 (Pat), 21 septembre 2020.

78 [2021] EWCA Civ. 1374.

7 En ce sens également : HEINZE/ENGEL, p. 403 ss, N 82 ss.
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diverses législations nationales. Telle a également été I'opinion du Bundespa-
tentgericht dans une décision rendue le 31 mars 2022%. Il n’en est pas allé dif-
féremment outre-Atlantique, puisque la District Court for the Eastern District
of Virginia en a décidé de méme le 2 septembre 20213!. Seules exceptions no-
tables : I’office sud-africain s'est prononcé favorablement a la mention de DA-
BUS comme inventeur, tout comme la Federal Court of Australia, seule ins-
tance judiciaire a avoir admis qu'un systeme d'intelligence artificielle pouvait
étre désigné comme inventeur dans une décision rendue le 30 juillet 202132,

Si la titularité des droits par le systéme ou sa qualité d’inventeur apparait pour
ainsi dire exclue, est beaucoup plus discutable et discutée la question de savoir
qui, du client ou du fournisseur, sera le cas échéant en droit de déposer un bre-
vet, et sur quoi ? Traiter de ces questions sur le plan contractuel apparait alors
comme une nécessité.

Dans de nombreuses hypothéses, I’entrainement de la machine ne débouchera
cependant pas sur la création d’un bien intangible protégé par des droits de
propriété intellectuelle, mais, par exemple, sur une simple appréciation statis-
tique comme dans le cadre d’un diagnostic médical. La encore, le contrat revét
alors un role prépondérant pour décider de la maniére dont ce résultat peut étre
exploité.

B. L’approche contractuelle

Lorsque le client a payé pour atteindre I’objectif visé, il est évident
qu’il cherchera a détenir les droits et la possibilité d’exploiter lesdits résultats,
de la plus large maniére possible, le cas échéant en pouvant en faire une ex-
ploitation commerciale et les partager ou déposer un brevet, ces résultats ayant
en principe pour objectif de lui conférer un avantage compétitif®’. Les droits
sur le résultat appartiennent donc en principe au client, le fournisseur s’enga-
geant quant a lui a ne pas utiliser cet insight avec d’autres clients.

Lorsque le modé¢le entrainé I’a été en agrégeant les données du fournisseur avec
celles du client, ce dernier pourra le cas échéant étre amené a concéder une
licence au fournisseur sur les données utilisées sous une forme agrégée, avec
certaines cautéles contractuelles cependant, telle par exemple I’interdiction de
les utiliser a des fins commerciales, de développer un projet concurrent avec
des tiers ou de travailler avec des entités définies. Tout dépendra ici le cas

8011 W (pat) 5/21.

81 Thaler v. Hirshfeld, No 1:20-cv-903, 2021 EL 3934802 (E.D. Va. Sept. 2, 2021).
822021 FCA 879.

8 Voir : AMMANN, p. 197, N 35.
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échéant du pouvoir de négociation des parties, de I’imagination de leurs con-
seils et de la nature des données concernées.

Enfin, on ne saurait passer sous silence le fait que de nombreux projets autour
de I’intelligence artificielle revétent un intérét académique au vu de I’émer-
gence du domaine. L’intérét pour les chercheurs a pouvoir publier autour de
ces projets qui relévent bien souvent des départements R&D ne doit donc pas
étre sous-estimé. De fréquentes discussions peuvent ainsi avoir lieu autour des
droits de publications, et de la question de savoir qui est en droit de publier et
quand, chaque partie étant alors bien souvent désireuse de faire office de pion-
niere en la matiere. A tout le moins le client souhaitera-t-il préserver la confi-
dentialité¢ des données utilisées dans le cadre du projet concerné, respective-
ment s’assurer que les résultats ne peuvent pas donner lieu a une invention bre-
vetable, puisqu’une publication serait alors synonyme de destruction de la nou-
veauté requise.

1V. Conclusion

Au terme de cette étude, il appert que le cadre juridique permettant de
protéger des données d’entrainement est clairsemé. Cette absence ne doit ce-
pendant pas étre considérée comme une lacune méritant d’étre comblée. Con-
férer des droits exclusifs sur de telles données risquerait au contraire d’étre
nuisible aux innovations, en concentrant les pouvoirs en mains de quelques ac-
teurs du marché et en rendant particulierement difficile son accés pour les
PME, sans que le droit de la concurrence ne puisse nécessairement jouer le role
de régulateur qui lui incombe. Tant le secteur public que les acteurs privés en
sont conscients, puisque ce sont bien plutot les questions de partage et d’acces
aux données qui sont aujourd’hui au cceur des discussions, plus que celles ayant
trait a I’octroi possible de droits exclusifs. Preuve en est le fait que des pays
comme Israél, le Japon ou la Corée du Sud ont décidé que le recours a des
ceuvres protégées a des fins d'entrainement ne serait pas considéré comme une
violation des droits d'auteur.

Compte tenu de I’ampleur des projets en la matiere, des différences qu’ils peu-
vent présenter, des sensibilités différentes d’une industrie a ’autre et des incerti-
tudes quant au cadre juridique applicable, il n’est pas surprenant que les contrats
touchant a I’exécution de projets dans le domaine de I’intelligence artificielle re-
vétent une importance considérable lors de la mise sur pied de partenariats.

A partir du moment ou ces projets prennent de ’ampleur et requiérent bien
souvent que des données considérées comme sensibles par les clients soient
traitées pour aboutir a des modeles présentant une valeur ajoutée importante,
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tant pour le client que pour les fournisseurs et d’éventuels tiers, il convient de
veiller a mettre sur pied des standards et directives visant a formaliser les pro-
cessus de contractualisation en ce domaine, par exemple sous forme de play-
books et d’arborescence décisionnelle permettant de fournir un guide utile aux
équipes a ’interne.

Si les criteéres a prendre en considération pour élaborer de tels guides peuvent
évidemment varier, la question se posera systématiquement de déterminer au
regard des objectifs concernés (1) quels sont les droits antérieurs (foreground
ou background IP) sur lesquels chaque partie détient des droits, (2) quelle par-
tie concede quelle licence a qui, sur quoi et a quelles conditions, en dissociant
les données d’entrainement (input) de celles résultant (output) du modele en-
trainé, (3) modele sur lequel les parties ne manqueront pas de discuter quant a
la question de savoir a qui les droits sur le mod¢le entrainé doivent revenir et,
corollairement, quels sont les droits d’utilisation qu’il convient (ou non) de
concéder sur ce dernier a la partie contractante qui n’en sera pas titulaire. A
partir du moment ou les projets sont généralement le fait de départements
R&D, (4) les questions de droits de publication sur les résultats du projet seront
également réguliérement négociées entre les parties.

S’il est encore difficile de parler véritablement de best practices, certaines ten-
dances commencent a émerger. Les discussions s’aveérent cependant d’autant
plus importantes, et potentiellement compliquées, a une époque ou, compte tenu
de la digitalisation croissante, le client n’est plus uniquement un client désireux
d’obtenir un résultat pouvant étre exploité a I’interne, mais qu’il peut tout aussi
bien devenir un éventuel concurrent de son fournisseur sur un segment déterminé
en souhaitant désormais exploiter commercialement les modeéles entrainés ; a
I’inverse, le fournisseur est lui aussi susceptible de rapidement apprendre de ses
clients pour, le cas échéant, pénétrer un jour leur marché en devenant concurrent
en sortant de son rdle de pur prestataire dans le domaine informatique. Ce décloi-
sonnement et rapprochement des roles, favorisés par une numérisation a laquelle
aucun secteur n’échappe, ne fait que renforcer I’'importante de poser des critéres
clairs pour permettre aux équipes de sauvegarder du mieux possible les intéréts
de leur société dans le cadre de négociations contractuelles, le contrat étant alors
I’instrument clé pour permettre aux parties de sauvegarder leurs intéréts et, autant
que faire se peut, leur liberté d’exploitation.
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I. Introduction!

L’intelligence artificielle (IA)? est de plus en plus utilisée dans divers
domaines artistiques?, ce qui contribue plus généralement a I'IA générative (ge-
nerative Al). Parmi ses nombreux usages dans les arts (p. ex. dans la création de
musique, de poémes, de scénarios), I’TA peut notamment générer de nouvelles
images a partir de descriptions textuelles, ce qui constitue une avancée majeure
depuis la création des premiers modeles génératifs d’images en 2014, les réseaux
antagonistes génératifs (Generative Adversarial Networks, GANSs)*.

Plusieurs générateurs d’images® ont fait leur apparition en 2022 dont
DALL-E 28, qui faisait suite a une premiére version dévoilée en 20217, en sus
d’autres outils tels que Midjourney® (grace auquel un artiste a récemment rem-
porté un concours artistique aux Etats-Unis®) ou DreamStudio'. Tous ces gé-
nérateurs d’images fonctionnent sur un modeéle texte-image (text-to-image mo-
del), soit un modele d’TA qui traduit une description textuelle en image ayant
une signification sémantique similaire a celle du texte!!.

La création d’images par le biais des générateurs d’images souléve des questions
de droit d’auteur tout au long du processus de création de 1’image, soit tant au
stade de I’input, qui comprend les phases de sélection, de programmation et de
formation du modéle texte-image, qu’au stade de 1’output, soit la phase de géné-
ration de I’'image. En sus des questions de droit d’auteur, nous discuterons brie-
vement de considérations portant sur les secrets d’affaires et la concurrence dé-
loyale. En revanche, d’autres aspects juridiques, tels que 1’éthique, la vie privée

Cette contribution fut a l’origine publiée en anglais: Yaniv BENHAMOU/Ana
ANDRUEVIC, The protection of Al-generated pictures (photograph and painting) under
copyright law, in: ABBOTT Ryan/GEFFEN David (éds), Research Handbook on
Intellectual Property and Atrtificial Intelligence, Cheltenham (Edward Elgar Press),
2022, p. 198 a 217. Des modifications ont néanmoins été apportées pour intégrer
des développements technologiques importants, ainsi qu’une analyse en droit suisse.
Nous suivons la définition fournie par NILSSON, p. 13 : « [...] artificial intelligence is
that activity devoted to making machines intelligent. ».

Voir par exemple : <https://aiartists.org>, consulté le 13.7.2023.

4 GOODFELLOW/POUGET-ABADIE/MIRZA/XU/W ARDE-F ARLEY/OZAIR/COURVILLE/BENGIO.
Un générateur d’images est un outil qui combine un modele d’IA et une interface
utilisateur. Cette derniere permet aux utilisateurs de créer de nouvelles images en
écrivant une description textuelle.

6 <https://openai.com/dall-e-2> (consulté le 13.7.2023).

7 <https://openai.com/blog/dall-e> (consulté le 13.7.2023).

8 <https://midjourney.com/home/?callbackUrl=%2Fapp%2F> (consulté le 13.7.2023).

®  ROOSE.

10 Voir Stability Al, DreamStudio, Stable Diffusion Version 2, disponible sous : <https:/
dreamstudio.com/create> (consulté le 13.7.2023).

AGNESE/HERRERA/TAO/ZHU.
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et la protection des données (par exemple I’emploi d’expressions culturelles tra-
ditionnelles ou I'utilisation de I’image ou les données d’un individu) ne seront
pas abordés. Au surplus, la présente contribution s’inscrit dans une perspective
de droit comparé, avec une attention particuliére accordée aux droits américain
et européen en raison de leur influence sur le plan international, notamment dans
le domaine de I’TA, et du fait qu’ils représentent deux types de régimes juridiques
différents (common law et droit continental). Le droit suisse sera également
abordé a plusieurs reprises.

Nous commencerons d’abord par nous intéresser a des considérations tech-
niques (partie II) sur lesquelles 1’analyse juridique se basera (partie I1I). En ef-
fet, cette derniére suivra la logique du fonctionnement des mode¢les texte-image
et sera ainsi divisée en deux parties principales : ’input d’une part (par-
tie [IL.A), et 'output d’autre part (partie II11.B). Une partie dédi¢e aux problé-
matiques de droit d’auteur soulevées dans trois plaintes déposées en janvier et
février 2023 aux Etats-Unis et au Royaume-Uni viendra compléter notre ana-
lyse (partie IV). Nous terminerons enfin par une conclusion (partie V).

II. Considérations techniques

Cette partie aborde des considérations techniques qui, dans un premier
temps, ont pour objectif de présenter de manicre schématique les principales
étapes du processus des modeles texte-image (partie A). Dans un deuxieéme
temps, nous proposons une analyse plus fine du fonctionnement des modéles
texte-image (partie B), ce qui nous permettra de mieux saisir leurs particularités.

A. Les étapes principales des modeles texte-image

Les étapes principales des modéles texte-image sont divisées en deux
catégories principales, soit 1’étape de I’input, qui peut étre elle-méme subdivi-
sée en phases de sélection, programmation et formation, et 1’étape de I’output,
soit la phase de génération de I’'image.

La premicre étape, I’input, comprend tout d’abord une phase de sélection, qui
porte sur la sélection et le téléchargement des données qui seront utilisées pour
I’entrainement du mod¢le texte-image. Ces données sont issues soit de bases
de données créées a I’interne, que ce soit au sein d’une entreprise ou d’un ins-
titut de recherche spécialisé en 1A, ou bien de bases de données disponibles en
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ligne'2. On attribuera le travail d’extraction et de préparation des données a la
figure du spécialiste des données (data scientist).

S’ensuit alors la phase de programmation, qui est axée sur la construction du
code informatique du modéle texte-image'®. A ce stade, la figure du program-
meur (programmer) va mettre en place ’architecture du modéle texte-image
telle qu’imaginée par le concepteur (designer), soit la personne a I’origine du
projet et des algorithmes qui seront intégrés au code informatique'. Enfin, la
phase de formation est consacrée a I’entrainement du modéle texte-image
grace aux données recueillies et préparées en amont'.

La deuxiéme étape, I’output, concerne la conception de I’image de sortie, que
nous appelons ici la phase de génération's. C’est a ce moment que peuvent
apparaitre non seulement les éventuels choix créatifs qui ont été effectués au
stade de I’input, tant par le spécialiste des données, le concepteur, que le pro-
grammeur, ainsi que les choix créatifs de I’utilisateur au stade de I’ outpur!’.

B. Les modéles texte-image (text-to-image models)
En avril 2022, la société de recherche OpenAl'® dévoilait la seconde

version de son générateur d’images DALL-E, qui est en mesure de créer des
images originales et réalistes a partir d’une description textuelle en langage

Voir par exemple OpenAl, CLIP : Connecting Text and Images, 5 janvier 2021, disponible
sous : <https://openai.com/blog/clip/> (consulté le 18.7.2023). Dans cet article, il est
indiqué que le réseau neuronal a 1’origine de DALL-E est entrainé sur une grande variété
d’images abondamment disponibles sur internet. S’agissant de 1’utilisation de bases de
données internes et disponibles en ligne, voir par exemple SAHARIA ef al.

Voir par exemple SAHARIA ef al., p. 44 a 46.

Voir par exemple SAHARIA et al., p. 44 a 46.

RAMESH/DHARIWAL/NICHOL/CHU/CHEN, p. 23 et 24 et SAHARIA et al., p. 6 & 7.

A titre d’exemple, voir SAHARIA ef al., p. 16 a 18, pour des créations d’/magen. Pour
des exemples d’images créées par DALL-E 2, voir RAMESH/DHARIWAL/NICHOL/CHU/
CHEN, p. 2.

Il est a noter que la présentation de ces quatre figures n’a que pour seul objectif de
représenter de manicere schématique les différentes compétences nécessaires au
processus de création d’une image générée par un modéle d’IA. En pratique, les
frontiéres entre les différentes figures présentées peuvent étre beaucoup plus floues
qu’elles ne le sont dans notre description. Néanmoins, cette derniére nous permet de
structurer notre analyse légale subséquente de maniere plus claire.

18 <https://openai.com/about> (consulté le 13.7.2023).
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naturel'®. Celui-ci utilise un modéle texte-image qui permet, en sus de la géné-
ration d’images, d’étendre les bordures d’une image, d’apporter des modifica-
tions réalistes a des images existantes a partir d’une description textuelle, et
enfin de créer différentes versions inspirées d’une image proposée®.

D’autres modéles texte-image ont été dévoilés en 2022, dont /magen au mois
de mai?', Midjourney au mois de juillet??, et Stable Diffusion au mois d’aoiit?,
ce dernier permettant également la modification d’images téléchargées par
I’utilisateur?*. Comme traité plus loin (sous IV), le modéle texte-image de
Stable Diffusion® revét une importance particuliére dans le cadre de notre ana-
lyse, puisqu’il est au centre de trois plaintes juridiques déposées en 2023. Il
parait donc utile de présenter ses caractéristiques principales.

Ce mod¢le utilise une base de données disponible en ligne intitulée
LAION-5B?, qui contient des liens vers plus de cinq milliards d’images ex-

19 OpenAl, DALL-E 2, disponible sous: <https://openai.com/dall-e-2> (consulté le

12.7.2023).

OpenAl explique sur son site, en anglais, que : « DALL-E 2 can expand images beyond

what’s in the original canvas, creating expansive new compositions. ».

2l SAHARIA ef al.

22 Voir l’annonce sur le compte Twitter de Midjourney publiée le 13 juillet 2022,
disponible sous : <https://twitter.com/midjourney/status/1547108864788553729?lang=fr>
(consulté le 12.7.2023). 1l est intéressant de noter que Midjourney permet également
d’apporter des changements a des images proposées par 1’utilisateur, en suivant les
instructions proposées par Midjourney. Pour en savoir davantage, voir Midjourney,
Image Prompts, disponible sous : <https://docs.midjourney.com/docs/image-prompts>
(consulté le 12.7.2023). Enfin, voir également United States District court, Northern
district of California San Francisco Division, Sarah Andersen, Kelly McKernan, Karla
Ortiz v. Stability Al, Ltd., Stability Al, Inc., Midjourney, Inc., Deviantart,
Inc.,3:23-cv-00201, 13.1.2023 (ci-apres : Andersen et al. v. Stability Al et al.), § 61 et
135, disponible sous: <https://stablediffusionlitigation.com/pdf/00201/1-1-stable-
diffusion-complaint.pdf> (consulté le 18.7.2023).

23 Stability Al, Stable Diffusion Public Release, 22 aolt 2022, disponible sous :

<https://stability.ai/blog/stable-diffusion-public-release> (consulté le 31.7.23). Voir

également Andersen et al. v. Stability AI et al., considérant n°52.

Cette fonction est disponible sur la version beta de DreamStudio, disponible sous :

<https://beta.dreamstudio.ai/dream> (consulté le 18.7.2023).

S’agissant de la derni¢re version, voir Stability Al, Stable Diffusion v2.1 and

DreamStudio Updates, 7 décembre 2022, disponible sous : <https://stability.ai/blog/

stablediffusion2-1-release7-dec-2022> (consulté le 18.7.2023).

BEAUMONT qui précise notamment que contrairement a ses concurrents, comme OpenAl

a I’origine de DALL-E 1 et 2, cette base de données utilisée par Stability Diffusion est

disponible en ligne. Voir également SCHUHMANN ef al.
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traites du web et copiées a des fins d’entrainement?’. Cette base de données a
été créée par LAION, un organisme a but non lucratif largement financé par
Stability APP8. Cette derniére aurait® suivi les liens inclus dans la base de don-
nées LAION-5B pour accéder a différentes pages web*® dans le but de copier
sans autorisation les paires texte-image?'.

En aolt 2022, Stability AI dévoilait son interface utilisateur DreamStudio, qui
s’appuie sur Stable Diffusion® pour générer de nouvelles images*. Stable Dif-
fusion fonctionne de maniére similaire au modéle Imagen® puisque tous deux
combinent deux types de modéles : d’une part, des modeles de langage trans-
formateurs (transformer language models) pour la compréhension des textes
(soit des réseaux neuronaux qui permettent de modéliser les relations entre les
mots dans une phrase® pour en saisir le sens et le contexte®®) et, d’autre part,
des modeles de diffusion permettant la génération d’images a haute résolu-
tion*’. Ces derniers sont une classe de modeéles génératifs qui, dans un premier
temps, visent a détruire la structure d’une image en plusieurs étapes en ajoutant
du bruit numérique. Puis, dans un second temps, le programme exécute la sé-
quence en sens inverse en ¢liminant progressivement le bruit numérique, ce qui

27 Voir a ce sujet Stability Al, Stable Diffusion FAQ, What was the Stable Diffusion model
trained on ? Disponible en ligne a 1’adresse suivante : https://stability.ai/faq Voir
également Stability Al, Stable Diffusion Launch Announcement, 10 aolt 2022,
disponible en ligne a l’adresse suivante : <https:/stability.ai/blog/stable-diffusion-
announcement> (consulté le 13.7.2023) ainsi que <https://github.com/CompVis/stable-
diffusion> (consulté le 13.7.2023) et Andersen et al. v. Stability Al et al., consid. n°2,
26, 57 et 101 a 110. Comme précisé au consid. n°109, les données étaient extraites de
différents sites internet, dont des sites tels que Getty Images, Shutterstock, et Adobe
Stock, ainsi que des sites présentant du contenu généré par les utilisateurs, tels que
Flickr, Tumblr ou DeviantArt. Voir également United States, District court Delaware,
Getty Images (US), Inc., v. Stability A, Inc., 1 :23-cv-00135-UNA, 3.2.2023 (ci-apres :
Getty Images (US), Inc., v. Stability A1, Inc.), consid. n°39.

28 Voir <https:/stability.ai/> (consulté le 18.7.2023) ainsi que BATO. L’auteur a participé

a la création d’un outil de navigation qui a permis de déterminer que sur un échantillon

de 12 millions d’images d’une des bases de données de LAION, pres de la moitié étaient

issues de seulement 100 domaines différents, tandis que le plus grand nombre d’images
provenait de Pinterest. A ce sujet, voir également WARZEL.

Le conditionnel est ici choisi pour refléter le contenu de Getty Images (US), Inc., v.

Stability A1, Inc., consid. n°40, qui commence par ces mots : « Upon information and

belief ».

Dont Getty Images, ce dont nous discuterons dans la partie [.B de cette contribution.

31 Getty Images (US), Inc., v. Stability Al Inc., consid. n°40 et 41.

32 <https://github.com/CompVis/stable-diffusion> (consulté le 13.7.2023).

3 Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc, considérants n°55 et 56.

3 Voir : <https:/github.com/CompVis/stable-diffusion> (consulté le 18.7.2023).

35 USZKOREIT.

36 MERRITT.

37 SAHARIA et al.,p. 1.

29

30

46
© Stampfli Editions SA Berne



Intelligence artificielle générative d’images et droit d’auteur

permet peu a peu de reproduire une nouvelle image similaire (voire trés simi-
laire)®® a celle qui a été utilisée au départ®.

S’agissant des différentes étapes du fonctionnement d’/magen et de Stable Dif-
fusion, la premiére consiste a introduire une légende dans un encodeur de texte
sémantique (fext encoder), qui capture la complexité et la composition d’en-
trées textuelles arbitraires en langage naturel®. L’encodeur va ensuite convertir
la 1égende textuelle en une représentation numérique, qui encapsule 1’informa-
tion sémantique du texte*!. Puis un premier modéle de diffusion de base regoit
en entrée ’encodage du texte*?, ce qui lui permettra de créer une petite image
correspondante de faible résolution®. Celle-ci sera ensuite transmise a une cas-
cade de modéles de diffusion (super-resolution diffusion model**) entrainés sé-
parément, qui augmenteront graduellement la résolution de I’image en ajoutant
des détails permettant d’obtenir une image de haute résolution*’. Ainsi, dans le
cadre de Stable Diffusion, le premier mod¢le de diffusion augmentera la réso-
lution de I’image de 64 x 64 pixels a 256 x 256 pixels, puis un second mod¢le
de diffusion de 256 x 256 pixels a 512 x 512 pixels*.

Enfin, nous mentionnons briévement a titre d’exemples d’autres modeles
texte-image, qui ont été dévoilés en 2022, soit Midjourney, créé par un labora-
toire de recherche indépendant du méme nom?*’, ainsi que DreamUp*® de De-
viantArt®.

38 Les deux articles suivants traitent de cette problématique. CARLINI et al. Des

illustrations montrant les images originales a coté des images générées par un modele
d’IA peuvent étre trouvées par exemple en p. 1 & 5. Voir également SOMEPALLI/
SINGLA/GOLDBLUM/GEIPING/GOLDSTEIN.

39 SOHL-DICKSTEIN/ WEISS/MAHESWARANATHAN/GANGULI : une illustration du processus
est disponible en p. 3. Voir également SAHARIA ef al., p. 20 et HO/JAIN/ABBEE, p. 2 et
7 et Andersen et al. v. Stability Al et al., consid. n°66 a 75. Voir également Getty Images
(US), Inc., v. Stability A1, Inc., consid. n°36.

40 SAHARIA et al., p. 3.

41 SAHARIA et al., p. 4.

4 Ho et al., Diffusion Models, p. 2 et 5.

43 SAHARIA et al., p .3 et 5. Voir également les explications fournies par I’entreprise d’IA
AssemblyAl : O’CONNOR Ryan, How Imagen Actually Works, 23 juin 2022, disponible
sous : <https://www.assemblyai.com/blog’/how-imagen-actually-works> (consulté le
18.7.2023).

4 Ho et al., Diffusion Models, p. 5.

4 SAHARIAetal,p.1a3 etp. 5. Voir également Ho et al., Diffusion Models, p. 1,2 & 5.

4 CHOLLET/WO0OD/GUPTA. Pour une illustration du procédé, voir SAHARIA et al., p. 19.

47 <https://midjourney.com/home/?callbackUrl=%2Fapp%2F> (consulté le 18.7.2023).

4 <https://www.dreamup.com> (consulté le 18.7.2023).

49 <https://www.deviantart.com> (consulté le 18.7.2023).
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III.  Analyse juridique

Nous proposons de procéder désormais a I’analyse juridique qui sui-
vra le processus technique. Ainsi, nous commencgons tout d’abord par 1’analyse
des questions de droit d’auteur au stade de 1’input (partie 11.A), qui comprend
les phases de sélection, de programmation et de formation d’un modéle
texte-image, puis celles qui surviennent au stade de 1’output (partie 11.B), soit
la phase de génération de I’image.

A. Input

Dans cette partie de notre contribution, nous traitons tout d’abord des
questions de droit d’auteur qui émergent au stade de 1’input, que nous subdivi-
sions en différentes phases, soit celles de la sélection, de la programmation et
de la formation.

1. Phase de sélection

Dans la phase de sélection, le droit d’auteur peut protéger les ceuvres
utilisées en tant que données d’entrée (par exemple des images, mais aussi des
textes et de la musique), qui présentent une originalité suffisante (données pro-
tégées par le droit d’auteur)®. Le critére d’originalité requiert généralement un
certain degré de créativité, qui peut varier d’une juridiction a ’autre®'. En droit
suisse, a cOté des photographies traditionnelles, les « productions photogra-
phiques » d’objets 3D et dépourvues d’individualité sont désormais aussi pro-
tégées (p. ex. clichés qui documentent des événements actuels sans caractere
individuel) (art. 3 al. 3bis LDA). Par conséquent, lorsque de telles données

30 En droit international, voir I’article 2 al. 1 de la Convention de Berne pour la protection

des ceuvres littéraires et artistiques (modifiée le 28 septembre 1979) : « Les termes
“‘eeuvres littéraires et artistiques’’ comprennent toutes les productions du domaine
littéraire, scientifique et artistique, quel qu’en soit le mode ou la forme d’expression
(...). ». En droit européen, voir GERVAIS, N 8 ss. En droit suisse, voir ’article 2 al. 1 de
la Loi fédérale sur le droit d’auteur et les droits voisins (Loi sur le droit d’auteur, LDA)
du 9 octobre 1992 (Etat le 1¢ janvier 2022) : « Par ceuvre, quelles qu’en soient la
valeur ou la destination, on entend toute création de [’esprit, littéraire ou artistique,
qui a un caractere individuel. ». DE WERRA/BENHAMOU, Kunst, p. 707 ss.

51 En droit de ’'UE, voir MARGONL. En droit suisse, voir DE WERRA/BENHAMOU, Kunst,
p. 710.
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(images originales ou productions photographiques) sont manipulées dans la
phase de sélection, leur utilisation peut déclencher la protection par le droit
d’auteur, du moins selon une interprétation stricte du droit de reproduction, qui
couvre dans la plupart des juridictions la reproduction identique ou partielle,
directe ou indirecte, par tout moyen, en tout ou en partie®.

Le droit d’auteur peut également protéger une compilation de données (par
exemple un ensemble de données ou une base de données) si leur sélection ou
leur agencement est original (ensemble de données protégées par le droit d’au-
teur)*?, méme si les données individuelles ne sont pas protégées par le droit
d’auteur (par exemple dans le cas ou elles ne seraient pas originales ou en rai-
son de leur appartenance au domaine public)>. Or, il peut étre difficile de bé-
néficier de la protection par le droit d’auteur dans la mesure ou le degré d’in-

32 Voir en droit de I’'UE, I’article 2 de la Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du
Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des
droits voisins dans la société de I’information (ci-apres : Directive 2001/29/CE) : « Les
Etats membres prévoient le droit exclusif d’autoriser ou d’interdire la reproduction
directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque moyen et sous quelque forme
que ce soit, en tout ou partie [...]. » Pour des approches alternatives, voir BENHAMOU,
p. 405, avec des références aux auteurs excluant le droit d’auteur lorsqu’une ceuvre est
uniquement utilisée pour son contenu informationnel. Cf. CHERPILLOD Ivan, sic! 2023, p.
445, considérant que les productions photographiques (art. 3 al 3bis LDA) ne sont
protégées que contre une reproduction telle quelle ou sans modification substantielle.

3 Voir I’art. 10 al. 2 de I’Accord de I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC) sur
les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (tel
qu’amendé le 23 janvier 2017) (ci-aprés : Accord ADPIC) : « Les compilations de
données ou d’autres éléments, qu’elles soient reproduites sur support exploitable par
machine ou sous toute autre forme, qui, par le choix ou la disposition des matieres,
constituent des créations intellectuelles seront protégées comme telles. » En Suisse, ces
bases de données peuvent é&tre protégées en tant que recueils définis a
larticle 4 al. 1 LDA : « Les recueils sont protégés pour eux-mémes, s’ils constituent
des créations de [’esprit qui ont un caractére individuel en raison du choix ou de la
disposition de leur contenu. ». Au sein de I’UE, ’article 3 al. 1 de la Directive 96/9/CE
du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection
juridique des bases de données (ci-apres : Directive 96/9/CE) : « Conformément a la
présente directive, les bases de données qui, par le choix ou la disposition des matiéres,
constituent une création intellectuelle propre a leur auteur son protégées comme telle
par le droit d’auteur ». Aucun autre critére ne s’applique pour déterminer si elles
peuvent bénéficier de cette protection. Aux Etats-Unis, la section 101 Titre 17 du Code
des Etats-Unis (ci-aprés : United States Code, U.S.C) protége la compilation : « 4
“compilation” is a work formed by the collection and assembling of preexisting
materials or of data that are selected, coordinated, or arranged in such a way that the
resulting work as a whole constitutes an original work of authorship. The term
“compilation” includes collective works. ».

3 Voir a ce sujet CR PI-GILLIERON, art. 4, N 8 et HILTY, p. 96, N 247.
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vestissement n’est pas pertinent pour évaluer 1’originalité>, et la simple col-
lecte de données non modifiées pour une nouvelle base de données peut étre
insuffisante pour atteindre le seuil d’originalité®. En outre, la protection par le
droit d’auteur requiert généralement une intervention humaine intellectuelle et
la conscience d’obtenir un résultat, ce qui exclut les bases de données créées
automatiquement par un algorithme®’.

Par conséquent, la sélection originale et rigoureuse de données ou de bases de
données préexistantes peut constituer un ensemble de données protégées par le
droit d’auteur (par exemple les images les plus représentatives d’une collec-
tion). En revanche, la sélection aléatoire de données préexistantes ou la sélec-
tion automatique utilisée uniquement a des fins de formation risque de ne pas
étre protégée par le droit d’auteur, car elle pourrait ne pas remplir la condition
d’originalité au regard de la condition d’intervention humaine dans ces cas de
figure. Il est ainsi clair que, compte tenu du nombre important de données que
requiérent les modeéles texte-image, il est peu probable qu’une sélection origi-
nale puisse étre avancée. Le cas échéant, il devra étre démontré que ces sélec-
tions ne résultent pas de simples réflexions d’ordre technique, mais plutdt de
choix libres et créatifs™.

D’autres questions importantes se posent également lors de 1I’extraction de don-
nées en ligne (web scraping), en particulier en cas de contournement des me-

35 Par exemple, en Suisse, la protection du droit d’auteur a été refusée, malgré les

investissements réalisés, pour un recueil de médicaments, un annuaire téléphonique et
des tables logarithmiques (jurisprudence citée par CR PI-GILLIERON, art. 4, N 6). Dans
I’UE, voir lart. 3 al. 1 de la Directive 96/9/CE. Aux Etats-Unis, voir Supreme Court of
the United States, Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co, 499 U.S. 340
(1991), (ci-aprés : Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co), p. 344.
36 MAIER/SIBBLE, p. 23.
57 CJUE, arrét du 1 mars 2012, Football Dataco Ltd et al. contre Yahoo ! UK Ltd et al.,
C-604/10, ECLLI:EU:C:2012:115 (ci-aprés : CIJUE, Football Dataco), § 38. 11 est
toutefois important de faire la distinction entre les ceuvres créées a l’aide d’un
ordinateur (c’est-a-dire les ceuvres ordinaires comme les livres créés a I’aide d’un stylo
ou les films créés a I’aide d’une caméra) et les ceuvres générées par ordinateur
(c’est-a-dire les ceuvres générées par ordinateur dans des circonstances telles qu’il n’y
a pas d’auteur humain de 1’ceuvre). Voir également CHERPILLOD, p. 190, N 1099.
CJUE, Football Dataco, § 38 : « S agissant de la constitution d’une base de données,
ce critére de |’originalité est rempli lorsque, a travers le choix ou la disposition des
données qu’elle contient, son auteur exprime sa capacité créative de maniére originale
en effectuant des choix libres et créatifs (...). ». Voir aussi Feist Publications, Inc. v.
Rural Telephone Service Co, p. 348.
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sures techniques®. Comme nous le verrons, ce point a été soulevé par les de-
mandeurs dans deux affaires relatives a I’utilisation d’images protégées pour
I’entrainement du modéle texte-image Stable Diffusion®. De méme, les excep-
tions du droit d’auteur (p. ex. fair use américain ou text and data mining euro-
péen et suisse), peuvent étre aussi invoquées pour cette phase de sélection et
permettre la réutilisation des données input malgré ’interprétation large du
droit d’auteur respectivement 1’absence d’autorisation des ayants droit®!.

2. Phase de programmation

Dans la phase de programmation, le droit d’auteur peut protéger les
¢éléments du logiciel qui sont originaux (par exemple le code source original, le
code objet et la documentation associée). Ici, a nouveau, le critére de I’origina-
lit¢ varie d’une juridiction a 1’autre, certaines d’entre elles exigeant un trés
faible niveau de créativité pour la protection des logiciels ou supposant méme
une protection par défaut®. Le droit d’auteur ne s’applique qu’a la forme d’ex-
pression originale, et non a I’idée ou a la simple information intégrée dans une
ceuvre créative, de sorte que le logiciel sous-jacent est plus susceptible de bé-
néficier de la protection par le droit d’auteur que les données individuelles ou
la base de données elle-méme®. Deux points sont a souligner concernant la

3 Article 11 du Traité de I’OMPI sur le droit d’auteur (WCT) (adopté a Genéve le
20 décembre 1996) s’agissant des obligations relatives aux mesures techniques. Voir
également art. 6 de la Directive 2001/29/CE. Voir enfin art. 39¢ LDA et les
sections 1201 et 1202 du Titre 17 U.S.C.

Voir Andersen et al. v. Stability Al et al., consid. n°44.iii et n°178 a 200. Il est fait
référence aux « Copyright Management Information » (CMI), et en particulier a la
section 1202 let. ¢ du Titre 17 U.S.C. relative a ’intégrité des CMI (« Integrity of
copyright management information »). Voir également Getty Images (US), Inc., v.
Stability Al, Inc., consid. n°57 2 61, et n°81 a 86.

61 Cf 1ILA.3 (phase de formation).

2 Par exemple, en droit suisse, certains tribunaux supposent une protection du logiciel par
défaut, la charge de la preuve incombant a la partie qui nie la protection du logiciel.
Voir DE WERRA/BENHAMOU, Kunst, p. 710 et les références faites.

Voir par exemple ’article 9 al. 2 de I’Accord ADPIC : « La protection du droit
d’auteur s’étendra aux expressions et non aux idées, procédures, méthodes de
fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels ». Voir cependant SCASSA,
p- 9, qui considere que la dichotomie idée/expression (selon laquelle la protection du
droit d’auteur s’étend a I’expression des idées uniquement) peut étre floue. Par exemple,
lorsque I’expression d’un fait ou d’une idée se confond avec ce fait ou cette idée (par
exemple, lorsqu’il n’existe qu’une seule ou un nombre trés limité de maniéres de
I’exprimer), il ne peut y avoir de protection par le droit d’auteur puisque le résultat
pratique d’une telle protection serait de donner un monopole sur le fait ou I’idée.
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protection et I’utilisation du code des mode¢les texte-image : d’une part, la pro-
tection du code ne s’étend guére a I’output®® et, d’autre part, il est rare que ces
modeles soient rendus publics. En effet, parmi les modéles texte-image men-
tionnés dans cette contribution, seul le code de Stable Diffiision est accessible®,

3. Phase de formation

Au cours de la phase de formation, une distinction doit étre faite entre
les données protégées par le droit d’auteur (par exemple images ou base de
données originales) et celles qui ne le sont pas (par exemple données purement
techniques ou ceuvres relevant du domaine public).

a) Données protégées par le droit d’auteur

Lorsque I’input est une donnée ou un ensemble de données protégées
par le droit d’auteur, son utilisation dans un mode¢le texte-image a des fins d’en-
trainement est couvert par le d’auteur (droit de reproduction) et requiert en
principe I’autorisation du titulaire des droits, que 1’input soit simplement utilisé
comme donnée d’entrainement ou qu’il soit reconnaissable dans I’output (par
exemple une image générée par un modele texte-image dans laquelle une des
ceuvres utilisées en entrée pourrait étre reconnue)®. Ceci repose sur une inter-
prétation large du droit de reproduction®’.

64
65

Frosio, p. 4.

Voir n. 33 et en particulier le passage suivant : « The model is being released under a
Creative ML OpenRAIL-M license. This is a permissive license that allows for commercial
and non-commercial usage. This license is focused on ethical and legal use of the model
as your responsibility and must accompany any distribution of the model. It must also be
made available to end users of the model in any service on it. ». <https://huggingface.co/
spaces/Comp Vis/stable-diffusion-license> (consulté le 18.7.23).

%  En droit de I’'UE, voir I’article2 de la Directive 2001/29/CE ; CJUE, arrét du
16 juillet 2009, Infopaq International vs Danske Dagblades Forening, C-5/08,
ECLIL:EU:C:2009:465 (ci-apres : CJUE, Infopaq), § 51 ; voir STROWEL, p. 12, indiquant
que le droit de reproduction s’applique aussi, lorsqu’il s’agit de données brutes mais
qui sont intégrées dans un ensemble de données protégé par le droit d’auteur, puisque
les données brutes se confondent avec I’ensemble de données protégé par le droit
d’auteur. En droit suisse, voir ’article 10 al. 2 let. a LDA (le droit de reproduction
couvre le droit « de confectionner des exemplaires de I’ceuvre, notamment sous la forme
d’imprimés, de phonogrammes, de vidéogrammes ou d’autres supports de données ») ;
voir DE WERRA/BENHAMOU, Kunst, p. 753.

7 Supra,n. 51.
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En raison de I’application du droit d’auteur, on peut se demander si le droit
moral peut étre revendiqué en ce qui concerne la modification de certaines
images en vue de I’entrainement du modele texte-image, puisque le droit a I’in-
tégrité de 1’ceuvre inclut le droit d’autoriser ou d’interdire la modification de
I’ceuvre par des tiers et que certaines images peuvent étre transformées pendant
la phase d’entrainement®®. La portée du droit a I’intégrité varie d’une juridic-
tion a ’autre. Dans certaines juridictions, le droit ne s’applique qu’aux modi-
fications portant atteinte a I’honneur ou a la réputation de 1’auteur, tandis qu’il
est inexistant dans d’autres juridictions, de sorte que les modifications des
images peuvent ne jamais atteindre un seuil suffisamment préjudiciable pour
déclencher la protection du droit moral. Méme dans les juridictions appliquant
le droit moral a toute modification (préjudiciable ou non, substantielle ou non),
ce droit est généralement attaché a la personnalité de 1’auteur. Ainsi, selon
nous, le droit moral a I’intégrité n’est pas pertinent en lien avec la phase de
formation.

En droit suisse par exemple, la simple transformation technique d’une ceuvre
(par exemple I’incorporation d’une ceuvre sur un autre support, son enregistre-
ment selon une technologie différente, telles que la modification du codage
d’un vidéogramme ou bien la numérisation d’un enregistrement sonore®)
échappe a la notion de modification”, puisque celle-ci n’affecte guére le carac-
tére individuel qui fonde la qualité d’ceuvre”'.

Cela étant, dans le cas des modéeles texte-image, il n’est pas rare que des images
utilisées a des fins d’entrainement soient reconnaissables dans I’output, sou-
vent de manic¢re déformée ou grotesque, mais aussi de moins bonne qualité.
C’est donc plutot au stade de 1’output que la question du droit moral pourrait
se poser’?,

C’est ce que souligne Getty Images dans une affaire I’opposant a I’entreprise
Stability AI". Getty Images évoque le probléme du droit moral en raison de la
modification du filigrane de Getty Images. Elle souligne au surplus que la mo-
dification des images de Gerty Images qui transparaissent au stade de I’ output
ternit la réputation durement gagnée de Getty Images™. Il n’est ainsi pas exclu

% A ce sujet, voir par exemple DREXL et al., Al p. 12.

®  CR PI-PHILIPPIN, art. 11, N 7, et BARRELET/EGLOFF, Le nouveau droit d’auteur, art. 11,
N &.

Voir article 11 par. 1 let. a LDA : « L auteur a le droit exclusif de décider : si, quand
et de quelle manieére I’ceuvre peut étre modifiée. ».

71 BARRELET/EGLOFF, art. 11, N 8 et HILTY, p. 162, N 401.

2 Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc., 1:23-cv-00135-UNA, 3.2.2023, consid.
n°59, 111, et 125.

Cette affaire sera discutée plus en détails dans la partie [V.B.

Getty Images (US), Inc., v. Stability A1 Inc., consid. n°59. Voir également des exemples
concrets aux considérants n°52, 58 et 59.
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que I’argument du droit moral puisse étre retenu, puisque la modification des
images dépasse la simple transformation technique d’une ceuvre et consiste en
une atteinte a la personnalité de 1’auteur (i.e. dans le cas de Getty Images, celle
du photographe de I’image d’origine utilisée comme donnée d’entrainement).

Pour surmonter ces obstacles juridiques, la plupart des lois sur le droit d’auteur
prévoient des limitations et exceptions, telles que le fair use aux Etats-Unis’
et ’exception spécifique de I’exploration de textes et de données (text and data
mining ou TDM). En droit européen par exemple, il existe une exception de
TDM en faveur de la recherche, applicable aux institutions culturelles et de
recherche, et une exception générale de TDM applicable pour toutes finalités
(p. ex. commerciale ou non commerciales)’. L’exception en faveur de la re-
cherche peut étre toutefois limitée par les ayants droit a travers des restrictions
techniques et 1’exception générale a travers des restrictions techniques et/ou
contractuelles (réservation de droit, opt-out)’’. Ainsi, un ayant droit peut cher-
cher a interdire le data scraping a travers des restrictions techniques et contrac-
tuelles (p. ex. Gerty Images tente d’interdire le data scraping sur sa banque
d’images).

En droit suisse, il existe aussi une exception de TDM en faveur de la recherche
(art. 24d LDA). Cette exception est limitée a des fins de recherche scientifique,
lorsque la reproduction est nécessaire a I’application d’un procédé technique et
lorsque I’accés a 1’ceuvre reproduite est licite. Cette exception est ainsi soumise

75 En droit américain, 1’utilisation des données d’entrainement semble justifiée par la

doctrine du fair use (section 107 du Titre 17 U.S.C.). Plusieurs plaintes contre les
générateurs de textes, images et codes permettront de déterminer si la réutilisation de
données d’input pour I’TA est un usage loyal (fair use). En attendant des décisions de
justice, on relevera que les plaignants rejettent le fair use, en référence a I’arrét Warhol
vs Goldsmith (U.S. Supreme Court, 2023) et en soutenant que ’IA a un objectif
similaire a celui des titulaires de droits. A ’inverse, les défenseurs plaident le fair use,
en s’appuyant sur la récente affaire Google vs Oracle (U.S. Supreme Court, April 5,
2021) et en affirmant que les projets d’IA font un usage transformatif et treés différent
de I’usage initial. Pour un apergu des exceptions au TDM dans différentes juridictions,
BENHAMOU, p. 405.

L’art. 3 (exception de la TDM en faveur de la science) et I’article 4 (exception de TDM
générale) de la Directive (UE) 2019 du Parlement 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 (Directive DSM) prévoit néanmoins
une exception TDM a toutes fins. Les considérants 11-12 précisent que I’exception en
faveur de la recherche peut également étre appliquée dans le cadre de partenariats
public-privé, par exemple en utilisant les outils technologiques de partenaires privés.
Pour les critiques des exceptions européennes jugées trop restrictives pour permettre le
développement de I'IA, ¢f. Thomas MARGONI/Martin KRETSCHMER, A Deeper Look
into the EU Text and Data Mining Exceptions: Harmonisation, Data Ownership, and
the Future of Technology, in : GRUR International, 71(8), 2022, p. 685-701.
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a d’importantes restrictions : (i) elle est limitée a la recherche scientifique (ce qui
exclut des finalités principalement commerciales)’ ; (ii) les données doivent étre
accessibles (ce qui exclut les données ou bases de données protégées par des me-
sures techniques de protection, ou éventuellement par contrat) ; et (iii) elle est
souvent limitée au regard du droit de reproduction (ce qui exclut la communica-
tion des résultats, au moins lorsque 1’input est reproduit dans 1" output)’.

b) Données techniques ou relevant du domaine public

Lorsque I’input n’est pas une donnée ou un ensemble de données pro-
tégé par le droit d’auteur, comme des données techniques ou des ceuvres relevant
du domaine public, elle est en principe librement utilisable. Toutefois, cette uti-
lisation peut étre limitée dans certaines situations. Tout d’abord, les producteurs
de données peuvent imposer des restrictions contractuelles ou des mesures tech-
niques de protection, créant ainsi une sorte d’exclusivité des données®.

Les producteurs de données peuvent également prétendre que leurs données
constituent des secrets d’affaires lorsque les données répondent aux normes de
protection de ces derniers, c’est-a-dire lorsque les données (1) sont secrétes ;

78 La doctrine discute de savoir dans quelle mesure la recherche peut aussi poursuivre un

but commercial (p. ex. commercialiser les résultats de la recherche et conclure des
partenariats publics-privés) en référence au Message LDA qui définit la recherche
scientifique comme toute « recherche systématique de nouvelles connaissances » et
qu’il ne faut faire « aucune distinction entre recherche a but commercial et [...] non
commercial [car la recherche ne poursuit| souvent pas un but unique » (Message LDA,
p- 595). Cf. ISLER Michel, Text and Data Mining in der medizinischen Forschung, LSR
2022, p. 111.

Ce cas de figure (I’input reproduit dans 1’output) reste plutdt théorique puisque les
inputs servent uniquement a entrainer le générateur (art generator) pour qu’il berne le
discriminateur (art discriminator) et sont inexistantes dans 1’output, BENHAMOU/
ANDRUEVIC, p. 198.

De telles restrictions contractuelles ont été considérées comme valables par la Cour de
Justice de 1’Union Européenne (CJUE) dans ’affaire CJUE, arrét du 15 janvier 2015,
C-30/14, Ryanair c. PR Aviation, [2015] ECLLI:EU:C:2015:10), § 39 : «[L]es droits
revétant un caractére impératif en faveur des utilisateurs légitimes d’une base de
données [de la Directive 96/9] ne sont pas applicables a une base de données qui n’est
protégée ni par le droit d auteur ni par le droit sui generis en vertu de ladite directive,
de sorte que celle-ci ne fait pas obstacle a [’adoption de clauses contractuelles ayant
pour objet les conditions d’utilisation d’une telle base de données. ». Cette
jurisprudence doit étre revue a la lumiére du nouveau Data Act européen qui prévoit de
nouvelles régles en matiére de contrat de transfert, ce qui dépasse le cadre de la présente
contribution. Voir également DE WERRA, p. 173.
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(2) ont une valeur commerciale parce qu’elles sont secrétes ; et (3) ont fait I’ob-
jet de mesures raisonnables de la part du détenteur 1égitime de 1’information
pour la garder secréte (par exemple par des accords de confidentialité et/ou des
restrictions physiques et techniques d’accés)®!. Cela pourrait méme étre le cas
de données banales, qui pourraient prendre de la valeur grace aux nouveaux
outils d’analyse de données qui trouvent des modeles et proposent en consé-
quence des publicités ou des services, et qui peuvent donc bénéficier de la pro-
tection du secret d’affaires®. 1l est toutefois difficile d’obtenir une telle protec-
tion. Premiérement, le concept d’accessibilité (ou de non-accessibilité) est af-
fecté lorsque I’information peut étre facilement accessible en utilisant des ou-
tils et des technologies de recherche sur Internet®’. Deuxiémement, le critére du
caractére raisonnable peut lui aussi étre touché dans I’environnement numé-
rique, ou les informations sont le plus souvent stockées électroniquement, soit
en interne, soit dans un cloud, avec un risque de fuite de données, de sorte que
les informations risquent de ne pas étre considérées comme raisonnablement
protégées®*. Troisiémement, les secrets d’affaires ne sont 1également protégés
que dans les cas ou quelqu’un a obtenu les informations confidentielles par des
moyens illégitimes (par exemple par 1’espionnage, le vol ou la corruption)®.
Le détenteur d’un secret d’affaires a seulement le droit d’interdire certains
comportements (acquisition, utilisation ou divulgation illégale du secret), mais
n’a pas de droits exclusifs, contrairement au droit d’auteur, qui confére un droit

81 En droit international, voir I’article 39 de I’Accord ADPIC qui identifie les normes

généralement applicables. En droit suisse, voir DE WERRA, p. 164. En droit de I’'UE,
voir I’article 2 al. 1 de la Directive (UE) 2016/943 du Parlement européen et du Conseil
du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non
divulgués (secrets d’affaires) contre 1’obtention, 1’utilisation et la divulgation illicites
(ci-apres : Directive 2016/943). De méme, les données qui n’ont pas encore été
divulguées peuvent étre protégées par des accords confidentiels ou, en I’absence de
clause spécifique, par des engagements de confidentialité prévus par des reégles
spécifiques (par exemple, le droit du travail prévoit parfois une obligation de garder des
informations secrétes), voir BENHAMOU, p. 399.

82 STROWEL, p. 23, faisant référence au considérant n°14 de la Directive 2016/943 qui

indique que la protection s’applique aux informations qui « devraient avoir une valeur

commerciale, réelle ou potentielle ». Les données a partir desquelles des tendances

pertinentes sont extraites par des outils de big data, bien que triviales en tant que telles,

peuvent avoir une valeur potentielle.

Voir P’art. 39 al.2 let.a de I’Accord ADPIC : renseignements qui ne sont pas

« généralement connus de personnes appartenant aux milieux qui s’occupent

normalement du genre de renseignements en question ou ne leur sont pas aisément

accessibles ». Voir Sasqua Group, Inc. v. Courtney and Artemis, No. CV-10-528, 2010

WL 3613855 (E.D.N.Y. 2 aolt 2010) ; DE WERRA, p.176.

8 Voir article 39 al. 2 let. ¢ de I’Accord ADPIC ; DE WERRA, p.176.

85 DEBUSSCHE JULIEN/CESAR JASMIEN, p. 58.
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exclusif*®. Par conséquent, le détenteur d’un secret d’affaires ne peut pas em-
pécher les concurrents de copier et d’utiliser les mémes solutions, ou de prati-
quer le reverse engineering (c’est-a-dire le processus de découverte des prin-
cipes technologiques d’un dispositif, d’un objet ou d’un systéme par I’analyse
de sa structure, de sa fonction et de son fonctionnement).

En outre, méme lorsque les données sont accessibles au public (par exemple
les images Facebook ou Google), elles peuvent étre protégées par la 1égislation
sur la concurrence déloyale dans de nombreux pays®’, ou par un droit sui gene-
ris sur les bases de données dans I’UE, en particulier lorsqu’elles consistent en
un ensemble de données®. La protection par le droit de la concurrence déloyale
est cependant exclue dans certains cas, notamment lorsque 1’utilisateur tiers
(repreneur) a réalisé un investissement substantiel ou lorsque le producteur de
données a couvert ses investissements réalisés®. La protection sui generis des
bases de données est aussi exclue lorsque seules des parties non substantielles
d’une base de données sont utilisées®.

Pour surmonter ces obstacles, d’autres mesures visant a offrir une flexibilité d’ac-
ces aux données peuvent étre trouvées dans certaines juridictions. C’est notam-

86 En vertu de la Directive 2016/943, la protection des secrets d’affaires est considérée

« comme un complément ou en remplacement des droits de propriété intellectuelle »

(consid. n°2) qui « dans ['intérét de ['innovation [ ...] ne devraient créer aucun droit

exclusif sur les savoir-faire ou informations protégés en tant que secrets d affaires »

(consid. n°16). Voir cependant STROWEL, p. 23, indiquant qu’en matiére de secrets

d’affaires certaines juridictions assimilent souvent la protection contractuelle des

secrets d'affaires a la propriété (par exemple, les pays de common law utilisent des
termes tels que «cession », « vente» ou « transferts d’actifs » pour les secrets
d’affaires) et que la Directive 2016/943 présente des aspects proches de la propriété

(construite sur la base de prétentions civiles issues des droits de propriété intellectuelle).

En Suisse, les bases de données peuvent étre protégées dans certaines circonstances par

la Loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD) du 19 décembre 1986 (Etat le

1¢" décembre 2022), en particulier I’article 5 let. ¢ LCD interdisant la réutilisation
d’ceuvres de tiers par des procédés techniques sans investissements correspondants ;
voir DE WERRA/BENHAMOU, PI.

8 Article 7 al. 1 et 2 de la Directive 96/9/CE. Le droit sui generis de I’'UE sur les bases
de données a été développé pour protéger les investissements des producteurs de
données et pour empécher le parasitisme de I’investissement de quelqu’un d’autre dans
la création de la base de données ; voir STROWEL, p. 15. Voir également FROSIO, p. 5.

89 DE WERRA/BENHAMOU, N 119 ss.

% Tl n’y a pas de réponse définitive & la question de savoir quelle quantité de données
constitue exactement une partie substantielle de la base de données et la réponse a cette
question nécessitera une analyse qualitative et quantitative dans chaque situation. Voir
toutefois STROWEL, p. 15, indiquant que le « siphonage » répété et systématique de
données individuelles (i.e. partie non substantielle de la base de données) pourrait, dans
certaines conditions, étre interdit en vertu du droit des bases de données (article 7 al. 5
de la Directive 96/9/CE).
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ment le cas en Europe, grace a des instruments sectoriels ou horizontaux qui vi-
sent a accorder un plus grand acces aux données, en particulier avec la libre cir-
culation des données non personnelles, la non-protection des informations du
secteur public (par exemple les informations géographiques, les statistiques, les
données météorologiques, les données des projets de recherche financés par des
fonds publics et les livres numérisés des bibliothéques) et 1’acceés des pouvoirs
publics aux données détenues a titre privé (par exemple, les données générées
par les machines avec I’Internet des objets [Internet of Things, IoT])°'. Enfin,
pour garantir I’efficacité de ces exceptions, certaines juridictions prévoient une
disposition de « non-contrariété contractuelle » (c’est-a-dire I’inapplicabilité de
dispositions contractuelles contraires qui contournent les garanties fournies par
ces exceptions)®2,

Les ceuvres relevant du domaine public (c’est-a-dire les ceuvres protégées par
le droit d’auteur dont la protection a expiré) ne sont généralement pas protégées
par le droit d’auteur et peuvent en principe étre réutilisées librement. C’est
pourquoi la Directive DSM prévoit a I’article 14 que tout acte de reproduction
d’une ceuvre visuelle du domaine public n’est pas soumis au droit d’auteur ou
aux droits voisins, considérant que les ceuvres visuelles du domaine public con-
tribuent « a l’accés a la culture et a sa promotion et a l’accés au patrimoine
culturel » et que la protection de ces reproductions dans I’environnement nu-
mérique serait incompatible avec 1’expiration de la protection des ceuvres par
le droit d’auteur®. Par conséquent, grice a cette disposition, tous les utilisateurs
peuvent diffuser des copies d’ceuvres visuelles du domaine public en toute sé-
curité sur le plan juridique®. Toutefois, I’article 14 de la Directive DSM laisse
ouverte la possibilité de protéger ces ceuvres si le matériel résultant de cet acte
de reproduction est original, en ce sens qu’il est la propre création intellectuelle
de I’auteur®. En outre, dans certaines juridictions, les photographies non origi-
nales sont protégées par le droit d’auteur ou les droits connexes, de sorte que

91
92
93

BENHAMOU, p. 405 et les différentes références qui y sont faites.

BENHAMOU, p. 405 et les différentes références qui y sont faites.

Considérant n°53 de la Directive DSM. Voir également la Résolution 1égislative du
Parlement européen du 26 mars 2019 sur la proposition de directive du Parlement
européen et du Conseil sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique
(COM(2016)05-3 - C8-0383/2016 —2016/0280(COD)), p. 51 et 116.

Commission européenne, Questions et réponses — Le Parlement européen vote en
faveur de régles modernisées et adaptées a 1’ére numérique, 26 mars 2019, Bruxelles,
disponible sous: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO
19 1849> (consulté le 31.7.2023) : « Par exemple, toute personne pourra copier,
utiliser et partager en ligne des photos de tableaux, de sculptures et d’ceuvres d’art du
domaine public qu’elle a trouvées sur l'internet, et les réutiliser, y compris a des fins
commerciales ou pour les télécharger sur Wikipédia. ».

Le considérant n°53 de la Directive DSM indiquant que les institutions du patrimoine
culturel ne devraient pas étre empéchées de protéger les cartes postales par exemple.
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dans ces mémes juridictions, les photographies de toute nature sont soumises
au droit d’auteur ou aux droits connexes et ne doivent pas étre utilisées en I’ab-
sence d’une exception ou de ’autorisation des titulaires des droits®.

B. Output

Dans cette section, notre analyse portera tout d’abord sur les questions
de paternité de I’output, et en particulier sur le réle du modele d’IA (ou plus
généralement de la machine), du concepteur ainsi que de I'utilisateur du géné-
rateur d’images dont les choix créatifs peuvent se refléter dans I’output, soit
I’image générée par le modele texte-image (partie 1). Ensuite, nous discuterons
du seuil d’originalité appliqué pour la protection des photographies, ce qui nous
permettra de mettre en évidence certains critéres développés par la jurispru-
dence de I'UE, des Etats-Unis et de la Suisse, qui sont également pertinents
s’agissant de la protection des images générées par des modeles texte-image
(partie B.2). Enfin, nous nous intéresserons de plus pres aux licences proposées
sur les sites des différents générateurs d’images concernant 1’utilisation des
images créées grace a ces derniers (partie B.3).

1. Les acteurs du processus de création de [’output

Lors de notre analyse dédiée aux aspects techniques (partie I11.A), nous
avons identifié plusieurs figures qui représentent de maniére schématique les
différents acteurs qui participent au processus de création d’une image générée
par un modéle texte-image. Nous discuterons ici en particulier de la paternité
du mode¢le d’IA ou de la machine (infra a)), de celle du concepteur (infra b))
et enfin de celle de I’utilisateur (infra c)) du générateur d’images.

a) Paternité du modéle d’IA ou de la machine

Certains auteurs ont discuté de la question de I’attribution de la pater-
nité a un modéle d’TA, ou plus généralement a une machine®’. C’est précisé-

% Voir par exemple en Suisse, larticle 2 al. 3bis LDA : « Sont considérées comme des

ceuvres les productions photographiques et celles obtenues par un procédé analogue a
la photographie d’objets tridimensionnels, méme si elles sont dépourvues de caractere
individuel. ».

97 GINSBURG. Voir également PEARLMAN.
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ment ce point, et plus spécifiquement son veto, qui a été examiné par le Copy-
right Office aux Etats-Unis® en février 2022, lorsque sa commission de révi-
sion a confirmé le refus d’inscrire une ceuvre d’art bidimensionnelle intitulée
« A Recent Entrance to Paradise »*. En effet, Dr Thaler, qui était a 1’origine
du dépot de la demande d’enregistrement, a identifié¢ 1’auteur de cette ceuvre
comme étant la « Machine a créativité » (traduit de I’anglais, Creativity Ma-
chine), dont il est le propriétaire!®. Dans une note au Copyright Office, Dr Tha-
ler précise que ’ceuvre a été créée par une IA sans contribution créative hu-
maine!'®!, Tl souligne également qu’il souhaite que ladite ceuvre soit enregistrée
en tant que « work-for-hire », soit un travail pour le compte du propriétaire de
la machine créative!®, La commission de révision du Copyright Office a refusé
I’enregistrement de I’ceuvre au motif qu’elle n’avait pas la qualité d’auteur hu-
main requise pour soutenir une revendication de droit d’auteur, car Dr Thaler
n’avait fourni aucune preuve d’un apport créatif suffisant ou de I’intervention
d’un auteur humain dans le processus de création de I’ceuvre!%,

Cette décision du Copyright Office a ensuite été contestée par le Dr Thaler.
Ainsi, en aolt 2023, le United States District Court for the District of Columbia
s’est prononcé en faveur du Copyright Office en soulignant que la paternité
humaine d’une ceuvre est une exigence fondamentale du droit d’auteur, et que

% Voir le site du Copyright Office, disponible sous : <https://www.copyright.gov> (consulté

le 20.7.2023), ainsi que la section «A4 propos», disponible sous: <https://www.
copyright.gov/about> (consulté le 20.7.2023).

Copyright Review Board, United States Copyright Office, Second Request for
Reconsideration for Refusal to Register a Recent Entrance to Paradise (Correspondence
ID 1-3ZPC6C3; SR # 1-7100387071), Washington, 14 février 2022, p. 1, disponible
sous : <https://www.copyright.gov/rulings-filings/review-board/docs/a-recent-entrance-
to-paradise.pdf> (consulté le 20.7.2023) (ci-apres : Copyright Review Board).
Copyright Review Board, p. 2.

Copyright Review Board, p. 2. THALER soutient d’abord que I’ceuvre a été créée de
maniére autonome par un algorithme informatique fonctionnant sur une machine
(« autonomously created by a computer algorithm running on a machine »), ce qui est
accepté par la commission de révision du Copyright Office (« The Board accepts as a
threshold matter Thaler’s representation that the Work was autonomously created by
artificial intelligence without any creative contribution from a human actor »).
Copyright Review Board, p. 2 : « In his application, Thaler left a note to the Olffice
stating that the work “was autonomously created by a computer algorithm running on
a machine” (...). » Cet argument est rejeté par la commission de révision du Copyright
Office puisque la doctrine du « work-for-hire » suggére qu’un contrat a été conclu, ce
qui impossible pour la machine créative qui ne peut pas conclure de contrats. Voir
Copyright Review Board, p. 6 et 7. A ce sujet, voir ¢galement BRIDY, ainsi que PICHT/
BRUNNER/SCHMID, p. 27.

Copyright Review Board, p. 2 & 7.
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le droit d’auteur n’a pas vocation a protéger des ceuvres générées par de nou-
velles formes de technologie dépourvues de direction humaine.'™ L une des
explications fournies par le tribunal dispose que les acteurs non humains n'ont
pas besoin d’étre encouragés par la promesse de droits exclusifs, et que le droit
d’auteur n’a d’ailleurs pas été congu pour les inclure.'%

On constate ainsi qu’il existe un rejet clair de ’attribution de la paternité a un
modeéle d’IA au sein de plusieurs juridictions (dont les Etats-Unis comme nous
venons de le voir, mais aussi au sein de I’'UE!% et de la Suisse'?”)!%, Dés lors,
il reste a savoir quel acteur (humain) pourrait obtenir ce statut pour une ceuvre
générée par un modéle texte-image'”. Afin d’apporter des éléments de réponse,
nous proposons de nous concentrer sur deux figures présentées dans la partie
technique de cette contribution (partie 1I), soit celle du concepteur et celle de
I'utilisateur'°.

b) Paternité du concepteur

S’agissant tout d’abord du concepteur, GINSBURG et BUDIARDJO'!!
soulignent que le droit d’auteur n’exige pas toujours qu’un auteur ait dans son
esprit une image mentale précise de 1’ceuvre qu’il se propose de créer!'?. Ainsi,
dans la mesure ou il n’y a aucune intervention ni contribution de la part de

104 Stephen Thaler v. Shira Perlmutter, Register of Copyrights and Director of the United

States Copyright Olffice et al., 1:22-cv-01564-BAH, 18.8.2023, p. 8 et 9.

Stephen Thaler v. Shira Perlmutter et al., p. 10.

HUGENHOLTZ/QUINTAIS, p. 1195. Les auteurs précisent : « Although EU copyright law
nowhere expressly states that copyright requires a human creator, its “anthropocentric”
focus (on human authorship) is self-evident in many aspects of the law. ».

Voir article 6 LDA : « Par auteur, on entend la personne physique qui a créé l'ceuvre. ».
PICHT/BRUNNER/SCHMID, p. 19.

Au sujet des différentes contributions possibles, voir PICHT/BRUNNER/SCHMID, p. 20.
Il n’est en effet pas complétement exclu que le spécialiste des données et le
programmeur puissent apporter une contribution créative qui se refléte dans 1’ output.
Toutefois, dans le cas des modéles texte-image, tant le travail du spécialiste des données
que celui du programmeur sera principalement de nature technique, de sorte qu’il sera
peu probable (bien que pas entierement exclu) qu’une contribution créative de leur part
puisse remplir les différentes conditions du critére d’originalité tels que présentées dans
notre partie B.2.

GINSBURG/BUDIARDJO, p. 404, n. 244. Les auteurs définissent le designer de la maniére
suivante : « “Designer” refers to the individual (or set of individual) who prepare the
machine for use. Thus, the “designer” of a machine could be the individual who builts
the machine’s algorithms (in the case of an “expert system”) or the person who trains
a generative machine learning model so that it can produce a set of results. In many
contexts, the individual responsible for training a machine-learning algorithm will have
the most influence on the algorithm’s outputs. ».

GINSBURG/BUDIARDJO, p. 409.
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I’utilisateur'’3, les auteurs soutiennent que le concepteur du générateur
d’images peut étre I"auteur du résultat obtenu, puisqu’il formule entiérement
un plan créatif qui se manifeste dans les algorithmes et les processus du modele
d’TA'". Au surplus, GINSBURG et BUDIARDJO argumentent que I’absence de
lien direct entre I’esprit du concepteur et 1’output ne détruit pas les revendica-
tions de paternité du concepteur, pas plus que I’absence de lien direct entre
I’esprit d’un photographe et son ceuvre. En effet, tant que le concepteur, en
concevant les algorithmes ou en entrainant le modele d’IA, controle le fonc-
tionnement interne du générateur d’images, il exécute également I’ceuvre qui
en résulte!’s.

c) Paternité de I’utilisateur

Concernant le role de I’utilisateur, nous proposons d’analyser plus en
détails deux décisions du Copyright Office qui ont trait a la paternité d’une
ceuvre créée avec le générateur d’images Midjourney.

En février 2023, le Copyright Office a répondu a une demande d’informations
supplémentaires de la part de Madame Kristina Kashtanova concernant la pa-
ternité d’une bande dessinée congue par cette derniére en utilisant le générateur
d’images Midjourney!''®. Le Copyright Office a tout d’abord conclu que Ma-
dame Kashtanova était bien I’auteure du texte de I’ceuvre ainsi que de la sélec-
tion, de la coordination et de la disposition des éléments écrits et visuels de
I’ceuvre!!”. En revanche, le Copyright Office a retenu que les images de 1’ceuvre
qui ont été générées grace a Midjourney n’étaient pas le produit d’une création
humaine, et devaient donc étre exclues de 1’enregistrement de Madame Kash-
tanova''®, Cela a conduit a I’annulation du certificat original et a la délivrance

"3 Dans le cas des modéles texte-image, la question donc de savoir si, par exemple, une

description textuelle proposée par I’utilisateur pour générer une image serait une
contribution suffisante pour ébranler la paternité du concepteur.
GINSBURG/BUDIARDJO, p. 409.

GINSBURG/BUDIARDIO, p. 409. Voir également PICHT/BRUNNER/SCHMID, p. 20.

16 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn (Registration # VAu001480196),
Washington, DC, 21 février 2023 (ci-apres : United States Copyright Office, Zarya of
the Dawn), p. 1 s. Disponible sous : <https://copyright.gov/docs/zarya-of-the-dawn.pdf>
(consulté le 31.7.2023).

United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 1,4 & 5. Il est précisé en p. 4 &
5 que les textes sont protégés en tant qu’ceuvres littéraires, tandis que la sélection et la
disposition des images et du texte sont protégées en tant que compilations
conformément a la section 101 du Titre 17 U.S.C.

United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 1 & 12. Ces conclusions du
Copyright Office sont également défendues par plusieurs auteurs. Voir par exemple
CRAIG, p. 135, et p. 144 a 149 ainsi que PICHT/BRUNNER/SCHMID, p. 20 s.
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d’un nouveau certificat couvrant uniquement le matériel créé par cette dernicre,
tout en rejetant le contenu généré par Midjourney'’. L’auteure n’avait en effet
pas précisé dans la demande d’enregistrement originale qu’elle avait utilisé le
générateur d’images Midjourney pour concevoir une partie de I’ceuvre, bien
que le nom de la technologie et été mentionné sur la page de couverture'?’.

De plus, le Copyright Office soutient que le role de I'utilisateur se limite prin-
cipalement a la conception de la description textuelle, qui est ensuite utilisée
par le modé¢le texte-image pour créer une image. Par conséquent, le processus
de création d’une image par le biais du générateur d’images n’est pas le méme
que celui d’un photographe humain, puisque celui-ci n’est pas controlé par
I"utilisateur et qu’il est au surplus impossible de prédire a [’avance ce que le
générateur d’images va créer'?!. Le Copyright Office considére ainsi que la sé-
rie d’étapes (c. a d., I'introduction de la description textuelle dans le générateur
d’images, la sélection d’images parmi celles proposées par Midjourney, ainsi
que les ajustements ou les modifications de la description textuelle et d’autres
paramétres pour arriver aux images finales'??) aboutissant a la création d’une
image avec un générateur d’images ne permet aucunement de justifier [attri-
bution de la paternité a I’utilisateur'?>,

Plus spécifiquement, le Copyright Office retient qu’un utilisateur fournissant
des descriptions textuelles au générateur d’images ne forme pas réellement les
images générées, mais ne fait qu’influencer dans une certaine mesure 1’image
générée sans pour autant dicter un résultat spécifique'?*. En effet, le Copyright
Office argumente que les descriptions textuelles fonctionnent davantage
comme des suggestions plutdt que comme des ordres donnés au générateur
d’images, ce qui serait le cas par exemple d’un client qui engage un artiste pour
créer une image avec des indications générales quant a son contenu!?’,

Ainsi, en raison de la distance importante entre la description textuelle de 1’uti-
lisateur et I’image produite par le générateur d’images, le Copyright Olffice ar-
gumente que les utilisateurs n’ont pas suffisamment de contréle sur les images

19 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 1 & 12.

120 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 2. Le Copyright Office explique
dans la note de bas de page n°2 que, bien que le nom de Midjourney apparaisse sur la
couverture de la bande dessinée, il n’y avait aucune indication relative a I’intention ou
la signification de sa mention sur la couverture.

121" United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 8 & 9.

122 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 8. Le Copyright Office souligne
que Madame Kashtanova décrit un processus de création composé¢ d’essais et d’erreurs,
dans lequel elle a fournit des centaines ou des milliers d’indications descriptives a
Midjourney jusqu’au résultat souhaité.

123 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 8 & 9.

124 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 9.

125 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 10.
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générées pour étre considérés comme les « master mind » a I’origine des out-
puts. 1l en résulte que, contrairement a 1’utilisation d’outils informatiques tels
que Photoshop, qui permettent de retoucher une photographie (ce qui implique
la sélection de I’image a modifier, des outils a utiliser, des changements a ap-
porter, etc.), celle de Midjourney ne permet qu’un controle modéré sur I’'image
finale'?¢,

Enfin, le Copyright Office n’exclut pas la possibilité que des modifications ap-
portées aux images créées par le générateur d’images Midjourney puissent per-
mettre a I'utilisateur de bénéficier du statut d’auteur sur les modifications ap-
portées. En effet, le Copyright Office souligne qu’il enregistrera des ceuvres
contenant du matériel autrement non protégeable qui a été édité, modifié ou
révisé d’une autre maniére par un auteur humain, mais a la condition que la
nouvelle ceuvre contienne une quantité suffisante d’originalité pour bénéficier
de la protection du droit d’auteur'?’.

Quelques mois plus tard, en septembre 2023, le Copyright Office s’est prononcé
une nouvelle fois sur la paternité d’une image créée avec le générateur d’images
Midjourney, intitulée « Thédtre D opéra Spatial » par I’ artiste Jason Allen'?. Ce
dernier avait omis d’indiquer dans sa demande d’enregistrement au Copyright
Office que I’ceuvre avait été créée a I’aide d’un systeme d’IA, ce que le Copyright
Office a néanmoins découvert puisque 1’ceuvre concernée avait remporté un con-
cours d’art,'” si bien que I’examinateur en charge de la demande a requis des
informations supplémentaires!*°.

En réponse, M. Allen a fourni une série d’explications relatives au processus
de création de I’ceuvre concernée, déclarant qu’il avait saisi de nombreuses
descriptions textuelles (« text prompts ») afin d’obtenir la version initiale de
I’image. Il a ensuite procédé a une série de modifications, tout d’abord grace
au logiciel Adobe Photoshop afin de supprimer les défauts et créer un nouveau

126 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 10.

127 United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 11. Le Copyright Office fait
également référence au United States Copyright Office, Compendium of U.S.
Copyright Office Practices, troisieme édition, 28 janvier 2021, Chapitre 300,
p. 38, section 313.6(D), disponible sous: <https://www.copyright.gov/comp3/docs/
compendium.pdf> (consulté le 20.7.2023) (ci-apres : United States Copyright Office,
Compendium of US Copyright Office Practices).

United States Copyright Office, Second Request for Reconsideration for Refusal to
Register Théatre D’opéra Spatial (SR # 1-11743923581 ; Correspondence ID: 1-
5T5320R), Washington, DC, 5.9.2023 (ci-apres : United States Copyright Office,
Théatre D’opéra Spatial), p. 1. Disponible sous : <https://www.copyright.gov/rulings-
filings/review-board/docs/Theatre-Dopera-Spatial.pdf> (consulté le 17.10.2023).

Cf. supran. 9.

United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 2.
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contenu visuel, puis grace a Gigapixel Al pour augmenter la résolution de
I’image!!.

S’agissant de son utilisation de Midjourney, M. Allen fait valoir qu’il peut re-
vendiquer la paternité de 1’ceuvre puisque 1’image initiale générée par Midjour-
ney constitue simplement une matiére premiére qu’il a ensuite transformée
grice a ses contributions artistiques'*. Celles-ci incluent la saisie des descrip-
tions textuelles, I’ajustement de la scéne, la sélection des parties de I’'image qui
méritaient une attention particuliére, ainsi que le choix de la tonalité de
I’image!®.

Le Copyright Office conteste cet argument puisque la seule véritable contribu-
tion de M. Allen a été la saisie des descriptions textuelles, tandis que les étapes
du processus de création dépendaient in fine de la maniére dont le systéme
Midjourney traite ces informations'**. En effet, selon le Copyright Office, le fait
de fournir des descriptions textuelles a Midjourney ne permet pas réellement
de générer I’image'®. Il en résulte que I’image créée par Midjourney, qui est la
base de I’ceuvre, n’est pas une ceuvre originale protégée par le droit d’auteur!,
puisque celle-ci contient plus qu’une quantité minimum de contenu généré par
Midjourney. Celle-ci n’est donc pas le produit d’un auteur humain et doit étre
exclue de la demande d’enregistrement'’.

S’agissant de la post-production opérée par M. Allen, soit les modifications
visuelles réalisées a I’aide du logiciel Adobe Photoshop, le Copyright Office
n’exclut pas la possibilité que celles-ci puissent étre protégées par le droit d’au-
teur'*®, Le Copyright Office soutient néanmoins que ’utilisation de Gigapixel
Al n’introduit aucun élément nouveau ou original dans I’image, et que le pro-
cessus d’agrandissement n'équivaut pas a la paternité de I’ceuvre!*. Vu que M.
Allen a refusé de limiter sa revendication aux secules contributions humaines,
le Copyright Office a refusé I’enregistrement de 1’ceuvre!*®. En conclusion,
s’agissant tout d’abord des contributions du concepteur, il semblerait que GINS-
BURG et BUDIARDIJO soutiennent qu’en raison de la formulation du plan créatif,
qui se manifeste dans les algorithmes et les processus du modeéle 1A, celui-ci
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United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 2 et S.
United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 3 et 6.
United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 3 et 6.
United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 6.

United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 7.

United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 2.

United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 5 et 7.
United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 5 et 8.
United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 5.

United States Copyright Office, Théatre D’opéra Spatial, p. 1 a 3, 7 et 8.
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peut étre désigné comme étant 1’auteur de 1’output. Pour illustrer cet exemple,
les auteurs comparent ce processus a celui du photographe et de son ceuvre qui,
malgré 1’absence de lien direct entre son esprit et la photographie, peut reven-
diquer la paternité de la photographie.

C’est ce méme exemple qui est repris par le Copyright Office s’agissant du role
de I’utilisateur d’un mode¢le texte-image. Le Copyright Office souligne en effet
qu’en raison du réle limité de 1’utilisateur, qui est celui de la conception de la
description textuelle, le processus de création ne peut étre comparé a celui d’ un
photographe humain, puisqu’il implique une distance plus importante. En effet,
selon le Copyright Office, ces descriptions textuelles agissent davantage
comme des suggestions et ne font qu’influencer dans une certaine mesure
I’image générée, sans pour autant permettre un contrdle sur le résultat.

Nous suivons la conclusion du Copyright Office selon laquelle une simple des-
cription textuelle ne pourrait justifier a elle seule la paternité de 1’output. En
revanche, lorsque le générateur d’images permet la modification d’une image
proposée par 1’utilisateur (dont il est I’auteur ou I’ayant droit), il n’est pas exclu
que I’utilisateur puisse faire revendiquer la paternité¢ de I’ceuvre. Il n’en de-
meure pas moins que, dans tous les cas, une analyse précise au cas par cas devra
étre conduite pour identifier quelles sont les contributions créatives de chacune
des parties, et si elles remplissent les conditions d’originalité dans la juridiction
concernée.'¥!

2. Analyse du critere d’originalité

Nous poursuivons donc cette partie dédiée a I’output par une analyse
des critéres développés par les tribunaux au sein de 1’UE, aux Etats-Unis et en
Suisse s’agissant de 1’originalité des photographies. Comme nous le verrons,
plusieurs de ces critéres permettent de mettre en lumiére des problématiques
qui s’appliquent également aux images générées par des modeles texte-image.

La premicre décision de la Cour de Justice de I’Union européenne (CJUE) qui
a permis de clarifier les contours de la notion européenne d’originalité est 1’ar-
rét Infopaq'®, dans lequel la CJUE a estimé que la protection d’ceuvres telles
que les programmes d’ordinateur, les bases de données ou les photographies

141" United State Copyright Office, Copyright Registration Guidance: Works Containing

Material Generated by Atrtificial Intelligence, Washington, DC, 16.3.2023, p. 4. Disponible
sous : <https://copyright.gov/ai/ai_policy guidance.pdf> (consulté le 17.10.2023).
1492 Cf. supra n. 66.
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présuppose qu’elles soient « une création intellectuelle propre a leur au-
teur »'8. Ce faisant, la CJUE se référe notamment a ’article 6 de la Direc-
tive 2006/116/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006
relative a la durée de protection du droit d’auteur et de certains droits voisins'#4,
qui prévoit que les photographies ne sont protégées par le droit d’auteur que si
elles sont originales, en ce sens qu’elles sont une création intellectuelle propre
a leur auteur. Le considérant n°16 de Directive 2006/116/CE précise que cette
création intellectuelle doit refléter la personnalité de I’auteur.

A ce sujet, la CJUE a précisé dans I’affaire Painer'® que tel était le cas lorsque

lauteur a pu exprimer ses capacités créatives au cours de la réalisation de
I’ceuvre, en effectuant des choix libres et créatifs!#e. La CJUE a ainsi retenu que,
s’agissant d’une photographie de portrait, 1’auteur peut effectuer de tels choix de
plusieurs maniéres et a différents moments de sa réalisation'*’. Ainsi, « [a]u stade
de la phase préparatoire, ’auteur pourra choisir la mise en scéne, la pose de la
personne a photographier ou [’éclairage. Lors de la prise de la photographie de
portrait, il pourra choisir le cadrage, I'angle de prise de vue ou encore l’atmos-
phere créée. Enfin, lors du tirage du cliché, [’auteur pourra choisir parmi di-
verses techniques de développement qui existent celle qu’il souhaite adopter, ou
encore procéder, le cas échéant, a ['emploi de logiciels »'*®,

Si I’on applique un raisonnement similaire a une image créée par le biais d’un
modele texte-image, il conviendra de déterminer si les choix du concepteur au
stade de I’input, ou ceux de I’utilisateur au stade de I’output, remplissent les
critéres développés par la CJUE. En comparant avec la liste des choix libres et
créatifs listés dans I’affaire Painer'*, on pourra en particulier se demander si

la simple description textuelle proposée par I’utilisateur peut constituer un

14 CJUE, Infopag, § 35.

144 L’article 6 de la Directive 2006/116/CE prévoit que : « Les photographies qui sont
originales en ce sens qu’elles sont une création intellectuelle propre a leur auteur sont
protégées conformément a ['article 1. Aucun autre critéere ne s applique pour
déterminer si elles peuvent bénéficier de la protection. Les Etats membres peuvent
prévoir la protection d’autres photographies. ». Voir également le considérant n°16 de
la Directive 2006/116/CE.

145 CJUE, arrét du 1 décembre 2011, Affaire C-145/10, Eva-Maria Painer c. Standard
VerlagsGmbH, Axel Springer AG, Siiddeutsche Zeitung GmbH, Spiegel-Verlag Rudolf
Augstein GmbH & Co KG, Verlag M. DuMont Schauberg Expedition der Kolnischen
Zeitung GmbH & Co KG, [2011] E CLI :E U:C:2 011:798 (ci-apres : CJUE, Painer).

146 CJUE, Painer, considérant n°89.

147 CJUE, Painer, considérant n°90.

148 CJUE, Painer, considérant n°91.

149 CJUE, Painer, considérant n°91.
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choix libre et créatif suffisant, ou bien si les considérations techniques 1I’em-
portent'’,

Aux Etats-Unis, 1’avénement de la photographie a conduit la Cour Supréme
des Etats-Unis, dans I’affaire Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony (1884),
a étendre pour la premiére fois la protection du droit d’auteur a la photogra-
phie'3!. Celle-ci a considéré que I’appareil photo utilisé pour capturer une
image de I’écrivain Oscar Wilde était un outil aidant I’auteur a créer une ccuvre
d’art originale'2. La Cour Supréme des Etats-Unis a donné raison au photo-
graphe qui a représenté sa propre conception mentale originale'>3 notamment
en faisant poser Oscar Wilde devant I’appareil photo, en choisissant et en dis-
posant le costume, les draperies et les autres accessoires divers dans ladite pho-
tographie, en arrangeant le sujet de maniére a présenter des contours gracieux,
et en arrangeant et en disposant la lumiére et I’ombre!**. Dans ce contexte, la
Cour Supréme des Etats-Unis a conclu que les photographies pouvaient étre
protégées par le droit d’auteur dans la mesure ou elles représentent des concep-
tions intellectuelles originales de ’auteur'*.

Or, ces exigences assez strictes ont été assouplies!*® avec ’arrét Feist Publica-

tions"S7, un arrét de principe dans lequel la Cour Supréme des Etats-Unis a estimé
que ’originalité, le principe fondamental du droit d’auteur'®, signifie unique-
ment que I’ceuvre a été créée de manicre indépendante par I'auteur et qu’elle
posséde au moins un degré minimal de créativité'>®. Le niveau de créativité re-
quis est donc extrémement faible, ce qui signifie que méme un léger degré d’ex-
pression créative suffit'®®. Par conséquent, la grande majorité des ceuvres rem-
plissent la condition d’originalité, car elles possédent une certaine étincelle créa-

130 En effet, s’agissant de 1’analyse du critére d’originalité pour les bases de données, la

CJUE a retenu que ce critére n’était pas rempli « lorsque la constitution de la base de
données est dictée par des considérations techniques, des régles ou des contraintes qui
ne laissent pas de place pour une liberté créative. ». Voir CJUE, Football Dataco, § 39.
Voir également les conclusions de 1’avocat général M. Paolo Mengozzi présentées le
15 décembre 2011, ECLLI:IEU:C:2011:848, § 40.

United States Supreme Court, Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53,
58-59 (1884) (ci-apres : Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony).

Pour en savoir plus, voir HRISTOV, p. 435.

Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, p. 55 : « his own original mental conception ».
Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, p. 55.

Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, p. 58 : « original intellectual conceptions of
the author ».

156 SOBEL, p. 227.

157 Cf. supran. 55.

138 SOBEL, p. 347.

159 SOBEL, p. 345.

160 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co, p. 345.
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tive!'®!, La Cour Supréme des Etats-Unis souligne néanmoins que 1’expression de
l’auteur ne peut étre si mécanique ou routiniére!®?. En outre, une ceuvre qui est
banale ou dépourvue de la moindre trace de créativité ne saurait satisfaire a 1’exi-
gence d’originalité'®3,

Comme nous I’avons vu, dans les cas d’images générées par des générateurs
d’images utilisant des modéles texte-image, le Copyright Office a conclu que
des images créées par de tels outils ne sont pas des ceuvres originales protégées
par le droit d’auteur'®*. Au surplus, le Copyright Office souligne qu’il refuse
d’enregistrer les ceuvres produites par une machine ou un simple processus mé-
canique qui fonctionne de maniére aléatoire ou automatique, sans aucune con-
tribution ou intervention créative d’un auteur humain'®. Cela s’applique éga-
lement lorsqu’un utilisateur d’un générateur d’images investit du temps, des
efforts ou des dépenses nécessaires pour aboutir a la création de 1’image sou-
haitée, puisque, comme I’indique le Copyright Office, ces aspects n’ont aucune
incidence sur la question de savoir si une ceuvre posseéde 1’étincelle créative
minimale requise par la loi sur le droit d’auteur!®®.

161
162

Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co, p. 345.

Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co, p. 362. Voir également United
States Copyright Office, Compendium of U.S. Copyright Office Practices, Chapitre 400,
p- 8-9, section 308.

Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co, p. 359 et 362. Voir également
United States Copyright Office, Compendium of US Copyright Office Practices,
Chapitre 300, p. 9, section 308.2.

United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 8.

United States Copyright Office, Compendium Of U.S. Copyright Office Practices,
Chapitre 300, p. 21 et 22, section 313.2., p. 29 : «[...] the Office will not register works
produced by a machine or mere mechanical process that operates randomly or
automatically without any creative input or intervention from a human author. The
crucial question is “whether the ‘work’ is basically one of human authorship, with the
computer [or the device] merely being an assisting instrument, or whether the
traditional elements of authorship in the works (literary, artistic, or musical expression
or elements of selection, arrangement, etc.) were actually conceived and executed not
by man but by machine. ». U.S. Copyright Office, Report to the Librarian of Congress
by The Register of Copyright 5 (1966).

United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 10 et United States Copyright
Office, Compendium Of U.S. Copyright Office Practices, Chapitre 300, p. 13,
section 310.7 : « When examining a work for original authorship, the U.S. Copyright
Office will focus on the appearance or sound of the work that the author created but
will not consider the amount of time, effort, or expense required to create the work.
These issues have no bearing on whether a work possesses the minimum creative spark
required by the Copyright Act and the Constitution ». Voir dans ce sens également Feist
Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co, p. 352 a 354, s’agissant du rejet de la
doctrine du « sweat of the brow ».
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Sous I’angle du droit d’auteur suisse, I’analyse du critére d’individualité'®’ des
photographies'®® s’est avérée particuliérement difficile en pratique, comme le
prouvent deux arréts du Tribunal fédéral rendus a quelques mois d’intervalle'®’.
Ainsi, la possibilité de conférer un caractere individuel a une photographie ré-
side dans sa conception, ce qui inclut par exemple les choix relatifs a 1’objet
représenté, le cadrage et le moment du déclenchement, la répartition de la lu-
miere et des ombres, mais également 1’utilisation d’un objectif particulier, de
filtres ou d’un film spécial, ainsi que le réglage de la netteté et de 1’exposition,
et le traitement du négatif!’®. En revanche, contrairement aux critéres dévelop-
pés par la jurisprudence de la CJUE, il n’y a pas lieu d’exiger que la personna-
lité de I’auteur se refléte dans I’ceuvre!”".

Toutefois, compte tenu de I’entrée en vigueur de Darticle 2 al. 3% LDA en avril
2020'72, il est probable que 1’analyse antérieure du Tribunal fédéral ait beaucoup
perdu en importance'”, bien qu’elle reste pertinente s’agissant de ’application
de l’article 2 al. 2 let. g LDA. En effet, la LDA prévoit désormais une double
protection pour les photographies!™, soit d’une part, I"article 2 par. 2 let. g'”>, qui
protége notamment les photographies individuelles, et d’autre part, I’article 2 al.
3%, qui confére une protection pour les productions photographiques et celles
obtenues par un procédé analogue a la photographie d’objets tridimensionnels!”®
(y compris des personnes ou des paysages, par exemple)!””. Dans les deux cas, il
s’agit d’une ceuvre'’®, ce qui signifie également que les ceuvres protégées sous
’angle de I’article 2 al. 3* LDA doivent étre des créations de ’esprit au sens de

167 Article 2 al. 1 LDA. Voir également CR PI-DESSEMONTET, art. 2, N 15. Bien que le

terme d’ « individualité » soit employ¢ ici et refléte la lettre de la loi, il ne fait aucun

doute qu’il s’agit bien de I’analyse du critere d’originalité.

Les photographies individuelles sont protégées sous 1’angle de I’art. 2 al. 2 let. g DA :

« Sont notamment des créations de [’esprit : g. les ceuvres photographiques, cinémato-

graphiques et les autres ceuvres visuelles ou audiovisuelles. ».

169 BARRELET/EGLOFF, art. 2, N 15 et CR PI-DESSEMONTET, art. 2, N 18. Voir également
les arréts ATF 130 III 168 et ATF 130 III 714.

170 ATF 130 III 168, consid. 4.5 & 5.2. Voir également ATF 130 III 714, consid. 2.1.

171 CHERPILLOD, p. 185, N 1064. Voir également le consid. 16 de la Directive 2006/
116/CE.

172 BARRELET/EGLOFF, art. 2, N 2.

173 BARRELET/EGLOFF, art. 2, N 15.

174 BARRELET/EGLOFF, art. 2, N 2.

175 Article 2 al. 2 let. g DA : « Sont notamment des créations de [’esprit : g. les ceuvres

photographiques, cinématographiques et les autres ceuvres visuelles ou audiovisuelles. ».

Article 2 al. 3bis DA : «Sont notamment des créations de [’esprit: g. les ceuvres

photographiques, cinématographiques et les autres ceuvres visuelles ou audiovisuelles. ».

177 CHERPILLOD, p. 191, N 1104.

178 BARRELET/EGLOFF, p. 10, N 2 ad article 2 et p. 25, N 38 ad article 2.
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Particle 2 al. 1 LDA'”. En d’autres termes, celles-ci requiérent le concours direct
d’un étre humain'®,

Par conséquent, les photographies obtenues par des procédés de photographie
automatique comme les photos de radars, de caméras de surveillance ou de piéges
de caméra sont exclues du champ d’application de Iarticle 2 al. 3* LDA'®!. Il en
ira donc certainement de méme pour une photographie générée par un modele
texte-image a laquelle aucune modification n’aura été apportée. Il restera néan-
moins a déterminer si la description textuelle d’un utilisateur, combinée avec des
modifications ultérieures de 1’image créée, pourrait conduire a une protection de
I’output.

3. Licences

Il semblerait néanmoins qu’a ce stade, les sites des générateurs
DALL-E 2, Midjourney et Stable Diffusion'®? partent du principe que les
images créées grace a leurs outils sont bel et bien protégées par le droit d’au-
teur, si bien qu’ils proposent diverses licences pour 1’utilisation de ces images
que nous proposons d’analyser dans cette partie de notre contribution.

S’agissant tout d’abord du générateur d’images DALL-E 2, OpenAl prévoit
qu’indépendamment du fait qu'une image ait été générée gratuitement ou par
le biais d’un abonnement payant, I’entreprise américaine céde tous ses droits
aux utilisateurs sur les ceuvres créées avec DALL-E'® ce qui inclut notamment
le droit de réimprimer, de vendre et de commercialiser les images'®. En

179 BARRELET/EGLOFF, p. 24, N 34 ad article 2. Cette protection alternative comporte

néanmoins des différences importantes relatives aux droits accordés ainsi qu’a la durée

de protection. Pour en savoir davantage, voir BARRELET/EGLOFE, p. 10, N2 ad
article 2 ; p. 16, N 15 ad article 2 ; p. 24, N 34 et 35 ad article 2 ; et p. 25, N 36 ad

article 2.

BARRELET/EGLOFF, p. 24, N 35.

181 BARRELET/EGLOFF, p. 10, N 2 ad article 2 et p. 25, N 38 ad article 2. Voir également

FF 2018 559, p. 587.

Les conditions d’utilisation d’/magen ne seront pas analysées puisque ce générateur

d’images n’est pas encore accessible au public.

183 Opendl, Terms of Use, 13 décembre 2022 (ci-aprés: Opendl, Terms of Use),
3. Content, (a) Your Content, disponible sous : <https://openai.com/terms> (consulté le
31.7.2023). Les conditions d’utilisation prévoient plus précisément que : « As between
the parties and to the extent permitted by applicable law, you own all Input, and subject
to your compliance with these Terms, OpenAl hereby assigns to you all its right, title
and interest in and to Output. ».

184 OpenAl, DALL-E Now Available in Beta, 20 juillet 2022, disponible sous : <https://
openai.com/blog/dall-e-now-available-in-beta> (consulté le 31.7.2023).

180

182

71
© Stampfli Editions SA Berne



Yaniv Benhamou/Ana Andrijevic

échange, OpenAl s’octroie a des fins d’apprentissage de ses modeles le droit
d’utiliser I’image créée, ainsi que tout input fourni de la part de 1’utilisateur'®>,
L’utilisateur a néanmoins la possibilité de refuser que son contenu (input et/ou
output) soit utilisé par OpenAl a des fins d’amélioration de ses modéles's¢.

Au surplus, OpenAl encourage ses utilisateurs a divulguer de maniére proactive
I’implication du mod¢le d’IA lorsqu’ils partagent I’image créée. L’entreprise
précise néanmoins que les utilisateurs peuvent retirer la signature de DALL-E,
mais qu’ils ne doivent pas induire des tiers en erreur sur la nature du travail
créé grace au générateur d’images. Par exemple, les utilisateurs ne peuvent pas
communiquer que ’ceuvre a été entiérement générée par un étre humain ou que
I’ceuvre est une photographie non modifiée d’un événement réel'®’.

Concernant ensuite le générateur d’images Midjourney, 1’entreprise du méme
nom prévoit dans ses conditions d’utilisation qu’en utilisant le générateur
d’image, I'utilisateur accorde a Midjourney une licence de droits d’auteur per-
pétuelle, mondiale, non exclusive, gratuite, irrévocable, pour reproduire, pré-
parer des ceuvres dérivées, afficher publiquement, exécuter publiquement, ac-
corder des sous-licences et distribuer les textes et les images que [’utilisateur
saisit dans le générateur d’images, ou les images générées et les descriptions
textuelles produites selon ses instructions (aussi appelés les actifs, ou assets en
anglais)!®%. Sous réserve de cette licence, 1’utilisateur est propriétaire de tous
les actifs qu’il a créés avec Midjourney pour autant qu’il ait un abonnement

185 OpenAl, Terms of Use, 3. Content, (c) Use of Content to Improve Services : « To help

OpenAl provide and maintain the Services, you agree and instruct that we may use
Content to develop and improve the Services. ». Le terme « Content » est défini au point
3. Content, (a) Your Content : « Input and Output are collectively “Content.” ». Voir
également MARKOVSKI.

OpenAl, Terms of Use, 3. Content, (c) Use of Content to Improve Services : « To help
OpenAl provide and maintain the Services, you agree and instruct that we may use
Content to develop and improve the Services. ». Le terme « Content » est défini au point
3. Content, (a) Your Content : « Input and Output are collectively “Content.” ». Voir
également MARKOVSKI.

Open Al, Content Policy, 19 septembre 2022, disponible sous : <https://labs.openai.
com/policies/content-policy> (consulté le 20.7.2023). Au surplus, I’entreprise demande
a ses utilisateurs de respecter les droits d’autrui, et notamment de ne pas télécharger des
images pour lesquelles ils n’ont pas les droits d’utilisation appropriés. Voir également
OpenAl, Terms of Use, partie 2.(c) Restrictions.

Midjourney, Terms of Service, 10 février 2023, 4. Copyright and Trademark, Rights
You give to Midjourney, disponible sous : <https://docs.midjourney.com/docs/terms-
of-service> (consulté le 20.7.2023). Toutefois, si I’utilisateur a un abonnement payant,
il sera en mesure de contourner certains paramétres par défaut de partage public des
images générées grace a Midjourney.
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payant. Dans le cas contraire, il sera soumis a une licence Creative Commons
pour une utilisation non commerciale de ces actifs'®,

Enfin, s’agissant de DreamStudio, qui utilise Stable Diffusion, les conditions
d’utilisation prévoient, d’une part, que pour les images téléchargées par 1’utili-
sateur en tant que données entrantes, celui-ci doit garantir qu’il posséde tous
les droits relatifs a ces images, y compris tous les droits d’auteur. D’autre part,
en ce qui concerne les images générées par DreamStudio, il est prévu que 1’uti-
lisateur est le propriétaire du contenu qu’il génére grace au générateur d’images
dans la mesure permise par la loi applicable!'.

En comparant ces différentes licences, on constate que celles-ci différent prin-
cipalement en fonction de I’abonnement de ’utilisateur. Ainsi, un abonnement
payant permettra systématiquement une utilisation commerciale de I’output,
tandis qu’une utilisation gratuite de 1’outil Midjourney ne permettra qu’une uti-
lisation non-commerciale de I’image. Dans tous les cas, ces licences suggérent
que les outputs qui sont créés grace a ces générateurs d’images sont protégés
sous I’angle du droit d’auteur, ce qui est en contradiction avec les conclusions
récentes du Copyright Office™'.

IV.  Trois plaintes déposées en 2023 contre le générateur
texte-image de Stability AI

Cette partie a pour objectif de présenter trois affaires importantes qui
ont démarré début 2023 et qui concernent I’entrainement et I’ utilisation du mo-
dele texte-image Stable Diffusion. En effet, bien que les modeles d’IA utilisés

18 Midjourney, Terms of Service, 10 février 2023, 4. Copyright and Trademark, Rights
You give to Midjourney, disponible sous : <https://docs.midjourney.com/docs/terms-
of-service> (consulté le 20.7.2023). S’agissant de la licence concernée, voir CREATIVE
COMMONS, Attribution non commerciale 4.0, International, disponible sous :
<https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/legalcode.fr> (consulté le 20.7.2023).
En outre, les conditions d’utilisation de Midjourney prévoient également que si
I’utilisateur est employé ou propriétaire d’une entreprise dont le revenu brut annuel est
supérieur a USD 1°000'000.— et qu’il utilise les services de Midjourney pour le compte
de son employeur, il doit acheter un abonnement professionnel pour chaque personne
accédant aux services a son nom afin de posséder les actifs concernés.

Stability Al, DreamStudio, Terms of Service, 18 novembre 2022, disponible sous :
<https://beta.dreamstudio.ai/terms-of-service> (consulté le 23.7.2023). Voir également
Stability Al, Stable Diffusion FAQ, What is the copyright for using Stable Diffusion
generated mages ? Disponible sous : <https://stability.ai/faq> (consulté le 23.7.2023).
L’entreprise mentionne simplement en anglais que : « The area of Al-generated images
and copyright is complex and will vary from jurisdiction to jurisdiction ».

191" United States Copyright Office, Zarya of the Dawn, p. 1, 4 et 12.
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jusqu’ici étaient également entrainés sur la base de centaines, voire de milliers
d’ceuvres d’artistes des siécles passés'®?, les modéles texte-image font émerger
de nouveaux défis : d’une part, ceux-ci utilisent de plus gros volumes d’images
(des centaines de millions, voire des milliards) collectées sur le web et, d’autre
part, ils se nourrissent de nombreuses ceuvres protégées par le droit d’auteur.
C’est en particulier ces deux points qui ont menés aux trois plaintes qui nous
intéressent ici.

A. Le contexte

En parallele au développement des modeles texte-image, plusieurs ar-
tistes ont peu a peu fait part de leur mécontentement quant a 1’utilisation et a la
copie non autorisées de leurs ceuvres, dont le style est aisément reconnaissable
dans les nouvelles images créées grace a ces différents outils'. Or, bien que
le style d’un artiste ne soit pas protégeable sous 1’angle du droit d’auteur!*4, il
n’en demeure pas moins que 1’utilisation et la copie illicites de ces ceuvres peut
conduire a des risques de violations de différents droits d’auteur.

Toutefois, il est rare que les entreprises a I’origine de ces générateurs d’images
dévoilent leur base de données, si bien qu’il est difficile de prouver quelles
ceuvres ont été utilisées comme données d’entrainement. Stability Al fait néan-
moins exception a cette reégle, puisque 1’entreprise a dévoilé qu’elle utilisait la
base de données LAION-5B, qui est accessible en ligne'®. Grace a cet acceés,
un collectif d’artistes, Spawning!®, a créé un moteur de recherche intitulé

192" On pensera notamment aux ceuvres utilisées pour la création du tableau « The Next

Rembrandt » qui utilisait 346 ceuvres de ’artiste. Pour plus d’informations, voir
Microsoft, The Next Rembrandt, 13 avril 2016, disponible sous: <https://news.
microsoft.com/europe/features/next-rembrandt> (consulté le 23.7.2023). On pensera
également a I’ceuvre intitulée « Edmond de Belamy » créée par le collectif parisien
Obvious Art grice a 'utilisation de 15’000 portraits peints entre le XIVe™ et le XX¢me
siécle. Voir CHRISTIE’S, Is artificial intelligence set to become art’s next medium ?, 12
décembre 2018, disponible sous : <https://www.christies.com/features/A-collaboration-
between-two-artists-one-human-one-a-machine-9332-1.aspx> (consulté le 23.7.2023).
HEIKKILA. Voir également VALLANCE. Des artistes se sont également plaints de
I’utilisation de leurs ceuvres pour I’entrainement de 1’application Lensa, qui utilise
Stable Diffusion, et qui transforme des selfies en portraits personnalisés. Pour plus
d’informations a ce sujet, voir par exemple KELLY.
BARRELET/EGLOFF, p. 28, N 5 ad article 3.
195 Cf supran. 47.
196 Voir : <https://spawning.ai/About> (consulté le 23.7.2023). Comme expliqué par les
auteurs, ce terme vise a décrire I’acte de création d’un art entiérement nouveau a I’aide
d’un systéme d’IA entrainé sur un art plus ancien.
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« Have I Been Trained ? »"7, qui permet de détecter quelles ceuvres ont été

utilisées dans la base de données LAION-5B!%, C’est précisément en raison de
cette accessibilité que I’entreprise Stability Al fut la premiére cible des diverses
plaintes dont il sera question dans la prochaine section de cette contribution'®.

Ainsi, en septembre 2022, Getty Images annongait dans un communiqué
qu’elle interdirait désormais le téléchargement et la vente d’illustrations géné-
rées a I’aide d’outils tels que Stable Diffusion, DALL-E 2 et Midjourney sur sa
plateforme®®. Quelques mois plus tard, en janvier 2023, I’entreprise américaine
déposait sa premiére plainte a I’encontre de Stability Al au Royaume Uni, puis
une deuxiéme en février 2023 aux Etats-Unis. Ces deux plaintes étaient précé-
dées d’une premiére plainte aux Etats-Unis.

B. Les griefs

La premiére plainte®! est une action collective qui oppose trois artistes
américaines, Sarah Andersen???, Kelly McKernan®® et Karla Ortiz?%, au nom
d’elles-mémes et de toutes les personnes se trouvant dans une situation simi-
laire®®, aux entreprises Stability AI Ltd.** et Inc.?’" (qui ont conjointement créé,
entrainé, et maintenu le générateur d’images Stable Diffusion, et créé I’inter-
face utilisateur de 1’outil DreamStudio®®), Midjourney, Inc. (qui aurait entrainé
son générateur d’images Midjourney sur un sous-ensemble d’images utilisé

197 <https://haveibeentrained.com> (consulté le 23.7.2023).

198 CLARKE. A noter également que LAION avait déja fait ’objet de critiques lorsqu’une
artiste californienne avait découvert que des photographies issues de dossiers médicaux
privés se trouvaient dans la base de données LAION-5B. A ce sujet, voir EDWARDS,
Artist.

199 Infi-a, section B.

200 Voir par exemple EDWARDS Benj, Fearing copyright issues. La déclaration de Getty
Images a ce sujet est disponible sous: <https://cdn.arstechnica.net/wp-content/
uploads/2022/09/getty _images_notice-1.jpg> (consulté le 23.7.2023). Voir également
VINCENT.

20V Andersen et al. v. Stability Al et al.

202 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°28.

203 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°29.

204 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°30.

205 Andersen et al. v. Stability Al et al., p. 1 et considérant n°42.

206 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°31.

207 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°32. 11 est précisé que Stability AI Inc.
est une filiale de Stability Al Ltd.

208 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°33, et 51 a 60.
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pour entrainer Stable Diffusion®®) et DeviantArt, Inc. (dont ’outil DreamUp
s’appuie sur Stable Diffusion pour créer des images?'?).

Il est notamment reproché aux défenderesses d’avoir téléchargé, stocké, distribué
et rendu public sans autorisation des copies d’ceuvres protégées qui étaient dis-
ponibles sur divers sites web, et de les avoir ensuite utilisées pour entrainer leurs
générateurs d’images, le tout a des fins commerciales®!!. En effet, il est allégué
que D’entreprise Stability Al a utilisé plus de cinq milliards d’images extraites de
sites web pour créer son modele Stability Diffusion, sans demander le consente-
ment des créateurs des images ni des sites web sur lesquels elles étaient héber-
gées?'?, et sans méme tenter de négocier des licences pour ’utilisation de ces
images ou de partager ses revenus avec les artistes ou les ayants droits concer-
nés?!3. 1l en va de méme pour DeviantArt, Inc.*'* et Midjourney, Inc.*'.

Toutefois, dans sa requéte en irrecevabilité (motion to dismiss), Stability Al
rejette que I’entrainement d’un modele d’IA suppose la copie ou la mémorisa-
tion des images en vue d’une distribution ultérieure®'®. En effet, selon la défen-
deresse, Stable Diffusion ne stocke aucune image, puisque I’entrainement im-
plique le développement de millions de parameétres qui permettent plutdt de
reproduire des lignes, des couleurs, des nuances et d’autres attributs associés a
d'innombrables sujets et concepts?!’.

Comme nous I’avons vu dans notre partie dédiée a I’input, le droit d’auteur
peut protéger les ceuvres utilisées en tant que données d’entrée qui présentent
une originalité suffisante. Or, la copie d’ceuvres protégées pose un risque de
violation du droit de reproduction. La défenderesse souligne néanmoins que
I’objectif n'est pas de permettre a Stable Diffusion de reproduire des copies des
images d’entrailnement, mais qu’au contraire, le modele d’IA permet aux utili-
sateurs de créer des images entierement nouvelles et uniques a l'aide d’une
simple description textuelle?',

209 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°34 et 61. L’emploi du conditionnel

est ici utilisé pour refléter le langage utilis¢ dans la plainte (« On information and
belief »).
210 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°35 et n°62 a 64.
211 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°2, 3, 43, 44.1, ainsi que n°153 a 168.
212 Andersen et al. v. Stability Al et al.,Id., considérants n°2, 3 et 57.
213 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°3, 58 et 59.
214 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°119.
215 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°150 a 152. Il est & noter que ce point
n’a pas €té soulevé dans la requéte en irrecevabilité de Stability AL
Defendants Stability Al, Ltd and Stability Al, Inc.’s amended notice of motion, motion to
dismiss, and memorandum of points and authorities in support of motion to dismiss, 3:23-
cv-00201-WHO, 18.4.2023 (ci-apres : Requéte en irrecevabilité de Stability Al), p. 1.
Requéte en irrecevabilité de Stability Al p. 1.
Requéte en irrecevabilité de Stability Al p. 1.

216
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En outre, les demanderesses indiquent que les défenderesses n’étaient pas auto-
risées a créer des ceuvres dérivées sur la base des ceuvres protégées utilisées de
maniére illicite?!, et que les ceuvres créées avec Stable Diffusion entrent en
concurrence avec les ceuvres originales??. Les défenderesses rejettent ce point
et argumentent que les demanderesses tentent ainsi, a tort, de conclure que toute
ceuvre créée par le biais de leurs générateurs d’images est une ceuvre dérivée
simplement lorsque celle-ci fait référence, de quelque manicre que ce soit, a
une ceuvre antérieure®?!. Pour sa part, Midjourney souligne également que la
plainte n’identifie pas une seule ceuvre des demanderesses que Midjourney au-
rait utilisée comme donnée d’entrainement, ni méme une seule image générée
qui soit similaire a I’une de leurs ceuvres?>.

Aux griefs susmentionnés s’ajoutent ¢galement d’autres considérations de droit
d’auteur américain, qui découlent de la conduite des défenderesses, telles que
la violation des droits d’auteurs par personne interposée?? et les violations re-
latives a la suppression des informations de gestion du droit d’auteur??*. Enfin,
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Requéte en irrecevabilité de Stability Al, considérants n°4, 158 et n°160.b.

Requéte en irrecevabilité de Stability Al, considérant n°5. Voir également Requéte en
irrecevabilité de Stability Al, considérants n® 212 et 222.

Requéte en irrecevabilité de Stability Al, p.7 & 12. Voir également Defendants
Midjourney, Inc.’s notice of motion and motion to dismiss plaintiff’s complaint and to
strike class claims, 3:23-cv-00201-WHO (ci-aprés : Requéte en irrecevabilité de
Midjourney), 18.4.2023, pp. 2, 5, 11 a 14, ainsi que Defendant DeviantArt, Inc.’s notice
of motion, motion to dismiss, and memorandum of points and authorities in support of
motion to dismiss, 3:23-cv-00201-WHO, 18.4.2023, p. 2 et 12.

Requéte en irrecevabilité de Midjourney, p. 1 & 10.

En anglais, « Vicarious Copyright Infringement » (voir Andersen et al. v. Stability Al et
al., considérants n° 44.ii, et 169 a 177). Comme expliqué dans la plainte aux cons-
idérants n°44.ii. et 171, il s’agit de la question de savoir si les défendeurs ont violé par
procuration les droits d’auteur des demandeurs lorsque des tiers ont utilisé les
générateurs d’images concernés pour créer des faux (« Fakes »). Comme expliqué au
considérant n°171, ces derniers sont des imitations des ceuvres des artistes créées par
des utilisateurs des générateurs d’images des défendeurs, en utilisant spécifiquement le
nom des artistes. Il est par ailleurs indiqué au considérant n°172 que des imitations ont
été vendues par des utilisateurs (« Imposters ») sur plusieurs sites internet. Selon le
considérant n°175, les défendeurs seraient ainsi responsables du fait d’autrui pour toute
infraction commise par les utilisateurs de leur générateur d’images.

Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°44.iii et n°178 4 200. Il s’agit en anglais
des « Copyright Management Information » (CMI) qui, selon la définition prévue a la
section 1202 let. ¢ du Titre 17 U.S.C. relatif a I'intégrité des CMI (« Integrity of copyright
management information »), désigne des informations transmises avec une ceuvre
protégée, ce qui inclut notamment le titre et les autres informations identifiant 1’ceuvre
(par. 1), le nom de l’auteur d’une ceuvre et les autres informations permettant de
I’identifier (par. 2), ou les conditions d’utilisation de I’ceuvre (par. 6). Comme indiqué aux
considérants n°181 a 184 et n°189 a 193, les défendeurs ont intentionnellement supprimé
ou modifié les CMI sans I’autorisation des titulaires des droits d’auteur, ce qui est prohibé
en vertu de la section 1202 let. b par. 1 du Titre 17 U.S.C.
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trois autres questions concernant les droits a la personnalité®?, le droit de la
concurrence déloyale et la violation des conditions générales de DeviantArt sur
le partage des données personnelles?® viennent compléter cette liste??’.

Concernant la deuxiéme plainte, I’entreprise américaine Getty a annoncé en
janvier 2023 via un communiqué sur son site qu’elle avait entamé une procé-
dure judiciaire a I’encontre de I’entreprise Stability Al devant la High Court of
Justice de Londres, s’agissant la encore de 1’outil Stable Diffusion. Getty
Images affirme que Stability Al a illégalement copié et traité des millions
d’images protégées par le droit d’auteur, détenues ou représentées par Getty
Images, au détriment des créateurs de contenu. Il est en particulier reproché a
Stability AI d’avoir ignoré les options de licences viables au profit d’intéréts
commerciaux>2,

Ces mémes arguments sont repris dans la troisieme plainte qui oppose les
mémes parties, Getty Images et Stability AI, mais cette fois-ci aux Etats-Unis?2,
11 est ainsi reproché a Stability AI d’avoir copié plus de douze millions de pho-
tographies, ainsi que les titres, les 1égendes détaillées®’, et les métadonnées
associées, sans I’autorisation de Getty Images et sans aucune compensation
versée a cette derniere®!. Il est également précisé que Stability AI a supprimé

225 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°44.iv et n°201 & 222. 1l s’agit en
particulier du « Right of Publicity » qui empéche I’utilisation commerciale non
autorisée du nom d’un individu, de son image ou d’autres aspects reconnaissables de sa
personnalité. Dans notre cas, les demandeurs soutiennent que les défendeurs ont
sciemment utilisé les noms des demandeurs sans leur consentement car ceux-ci étaient
liés a des styles artistiques spécifiques. Il existe donc un lien direct entre le
détournement des noms des demandeurs et les objectifs commerciaux des défendeurs
puisque ces derniers ont utilisé les noms des demandeurs pour promouvoir sur les
réseaux sociaux leurs générateurs d’images capables de créer des images « dans le
style » des ceuvres des demandeurs. A ce sujet, voir en particulier Andersen et al. v.
Stability Al et al., considérants n°203 a 209.

226 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°227 a 236.

227 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°44.v et n°223 a 226.

228 Getty Images, Getty Images Statement, 17 janvier 2023, disponible sous : <https://
newsroom.gettyimages.com/en/getty-images/getty-images-statement> (consulté le
31.7.2023).

229 Getty Images (US), Inc., v. Stability Al Inc.

230 S’agissant de I’importance des légendes détaillées pour le processus du modéle texte-
image Stable Diffusion, voir Getty Images (US), Inc., v. Stability Al, Inc., considérant
n°47. Voir également Getty Images (US), Inc., v. Stability Al, Inc., considérant n°66.

B Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc., considérants n°1, 25, 44 et 56. Il est précisé
au considérant n°25 que les titres et les 1égendes des images sont rédigés soit par un
membre du personnel de Getty Images, soit par un contributeur d’images ou un partenaire.
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ou modifié les CMI?32 de Getty Images, fourni de faux CMI*3, et enfreint les
marques célébres de Getty Images™*.

Il est ainsi fait grief a Stability Al d’avoir créé son modele Stable Diffusion sur
la base des droits de propriété intellectuelle détenus par Getty Images, condui-
sant a un préjudice substantiel et irréparable d’un montant difficilement déter-
minable?, et d’en tirer des revenus grice a son générateur d’images DreamsS-
tudio, qui est alimenté par Stable Diffusion®*. Du reste, le défendeur n’a tenté
a aucun moment de négocier une licence avec Getty Images pour 1'utilisation
de son contenu, bien que les conditions d’utilisation des sites web de Getty
Images interdisent expressément la reproduction non autorisée du contenu a
des fins commerciales?’.

Selon la partie demanderesse, la plupart des images affichées sur les sites web
de Getty Images sont des ceuvres originales, qui bénéficient de la protection
des lois américaines sur le droit d’auteur. De plus, pour un grand nombre
d’entre elles, Getty images est I’ayant droit, la titulaire d’une licence exclusive
ou la titulaire d’une licence non exclusive. En outre, il est souligné que Getty
Images a passé des années a coordonner et a organiser la base de données®*®

232 Soit les « Copyright Management Information » ou CMI (voir a ce sujet n. 208). Dans

le cas de Getty Images, il s’agit notamment des « watermarks », soit des bandes

transparentes incrustées sur les images sur lesquelles il est inscrits les noms de Getty

Images et celui du photographe. Voir en particulier Getty Images (US), Inc., v. Stability

Al Inc., consid. n°57 a 61, et n°81 a 86. Pour des exemples, voir Getty Images (US),

Inc., v. Stability AL, Inc., considérants n°19 et 25.

Getty Images (US), Inc., v. Stability Al, Inc., considérants n°7 a 80 : « Providing False

Copyright Management Information in Violation of 17 U.S.C. § 1201 (a) ».

Nous proposons de nous focaliser surtout sur les griefs de droit d’auteur. Nous invitons

néanmoins le lecteur a se référer aux considérants suivants s’il souhaite approfondir les

questions de violation du droit des marques : Getty Images (US), Inc., v. Stability Al

Inc., considérants n°11 a 12,29 433,87 a 99, 108 a 115, et 122 a 127. Le demandeur

souligne également que I’utilisation non autorisée par Stability AI des marques de Getty

Images en rapport avec les images générées par le biais de Stable Diffusion et

DreamStudio constitue une violation au droit de la concurrence déloyale et une fausse

désignation d’origine. A ce sujet, voir Getty Images (US), Inc., v. Stability Al, Inc.,

considérants n°100 a 107.

Getty Images (US), Inc., v. Stability Al Inc., considérants n°70 et 71.

236 Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc., considérants n°7, 54 et 55

BT Getty Images (US), Inc., v. Stability Al Inc., considérants n°8 et 34.

238 Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc., considérant n°27. Il est précisé que Getty
Images a notamment sélectionné des images spécifiques a inclure dans la base de
données, en créant et en incorporant des 1égendes détaillées et d’autres textes associés
aux images, mais aussi en organisant le contenu de la base de données de sorte que la
base de données puisse étre consultée et que les résultats puissent étre filtrés.
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dans laquelle elle a investi et continue d’investir de manicre significative, en
particulier dans la maintenance de son contenu®¥,

Getty Images demande donc a ce que Stability Al cesse d’enfreindre de manicre
intentionnelle, délibérée®®, et pour son propre bénéfice commercial®!!, les
droits d’auteur de Getty Images, notamment en reproduisant les ceuvres proté-
gées par les droits d’auteur de Getty Images, et en créant des ceuvres dérivées
de celles-ci sans I’autorisation de la partie demanderesse®*.

V. Conclusion

Cette contribution propose une analyse des défis de droit d’auteur de
la création d’images par les modeles d’IA texte-image divisée en deux parties,
soit celles de I’input et de I’output. Pour cela nous nous sommes appuy¢€s sur
des considérations techniques ainsi que sur les trois plaintes en cours contre
Stability Al

S’agissant de I’input, le droit d’auteur peut protéger les ceuvres utilisées en tant
que données d’entrainement qui présentent une originalité suffisante. Dans les
trois plaintes susmentionnées, les paires texte-image ont été copiées sans le
consentement des ayants droits, ce qui pose un risque de violation du droit de
reproduction®?. Les images sont effectivement transformées en données numé-
riques, mais il n’en demeure pas moins que, dans de nombreux cas, I’image
d’origine peut étre facilement reconnaissable dans 1’outpus®**. Ainsi, le droit
d’auteur devrait s’appliquer, méme en retenant 1’approche restreinte du droit
de reproduction fondée sur la perceptibilité*.

239 Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc. considérant n°27. 1 est précisé qu’entre

2017 et 2020, Getty Images et ses sociétés affiliées ont investi plus de 200 millions de
dollars pour maintenir la base de données. Voir également Getty Images (US), Inc., v.
Stability A1, Inc., considérant n°65 qui précise que Getty Images est la propriétaire de
la base de données et a obtenu 1’enregistrement de son droit d’auteur.

240 Getty Images (US), Inc., v. Stability AI, Inc., considérant n°68 : « Stability AI's acts of

copyright infringement have been intentional, willful, and in callous disregard of Getty

Images’ rights. Stability Al knew at all relevant times that the content on Getty Images’

websites is copyrighted, that Getty Images is in the business of licensing visual content,

and that its acts were in violation of the terms of use of those websites. ».

Getty Images (US), Inc., v. Stability AL, Inc., considérant n°69.

Getty Images (US), Inc., v. Stability AL, Inc., considérants n°67 et 68.

283 Getty Images (US), Inc., v. Stability Al, Inc., considérants n°67 et 68.

244 Cf. supra n. 72.

245 Cf. supra n. 53.
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Dans la phase de sélection, nous avons mentionné la question du contourne-
ment des mesures techniques, ce qui a aussi été évoqué dans les plaintes sus-
mentionnées. Ainsi, il est reproché a Stability AI d’avoir intentionnellement
supprimé ou modifi¢ des CMI sans 1’autorisation des titulaires de droits d’au-
teur’*, A cela s’ajoute aussi un autre point important, qui a trait au droit de la
concurrence déloyale, puisque les trois plaintes mentionnent que Stability Al
tire d’importants revenus de I’utilisation de ces données, sans qu’aucun accord
de licence n’ait été proposé par cette derniére?*’.

S’agissant de 1’output, il pourrait étre envisagé que la paternité soit attribuée
au concepteur ou a l’utilisateur, bien qu’il faille analyser cette question selon
les choix créatifs effectués par chaque personne. Cette possibilité n’a pas été
mentionnée par le Copyright Office, qui a exclu la paternité de 1"utilisateur du
générateur d’images Midjourney. Nous sommes d’avis que si 1’utilisateur se
sert d’un générateur d’images pour modifier une image (dont il est par I’auteur
ou I’ayant droit) grace a une description textuelle de son choix, et qu’il modifie
en outre 1’output généré, son apport pourrait justifier de lui attribuer la paternité
sur I’output généré.

Enfin, la question de création d’ceuvres dérivées a été souligné dans les
plaintes?®. Les demandeurs considérent que les ceuvres générées constituent
des ceuvres dérivées de leurs ceuvres utilisées pour 1’entrainement de Stable
Diffusion. Dans cette perspective, bien que Stability Al ait évoqué la possibilité
de créer des données synthétiques sur la base des output générés**, la question
des ceuvres dérivées n’en demeure pas moins écartée, puisqu’on pourrait ima-
giner que méme sans ces données synthétiques, il soit possible de reconnaitre
les données d’entrainement originales.

Reste a savoir comment les tribunaux saisis trancheront les différents griefs
évoqués, en particulier si la défense du fair use sera retenue®®. Il n’est pas exclu
que, si la violation du droit d’auteur est retenue, il faudra éradiquer 1’ensemble

246 Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°44.iii et n°178 4 200 et Getty Images
(US), Inc., v. Stability Al, Inc., considérants n°57 a 61, et n°81 a 86.

24T Andersen et al. v. Stability AI et al., considérants n°3, 58, 59, 119, et 150 a 152. Voir

également Getty Images (US), Inc., v. Stability Al Inc., considérant n°127.

Andersen et al. v. Stability Al et al., considérants n°4, 158 et n°160.b et Getty Images

(US), Inc., v. Stability Al Inc., considérants n°67 et 68.

249 Stability Al, Stable Diffusion Launch Announcement, 10 aoiit 2022. Disponible en ligne

a ’adresse suivante : <https://stability.ai/blog/stable-diffusion-announcement> (consulté

le 4.7.2023).

Andersen et al. v. Stability Al et al., considérant n°44, vii. : « Anticipated Defenses :

Whether any affirmative defense excuses Defendants’ conduct, including but not limited

to whether some or all of Defendants’ conduct is allowed under the Fair Use

Doctrine. ».
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du modgéle, puisque, comme le soulignent certains auteurs, une fois que le mo-
dele texte-image a été entrainé, il est difficile d’en retirer les ceuvres liti-
gieuses®!.
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I Base de la réflexion

La révolution numérique entraine des bouleversements dans 1’en-
semble de la société, qui sont d’'une importance fondamentale pour la sphére
de I’économie : des modeles commerciaux deviennent obsolétes et de nou-
velles opportunités s’ouvrent. Internet décloisonne le monde d’une maniére qui
n’aurait pas pu étre imaginée dans les années 1990, lorsque, aprés la chute du
rideau de fer, la mondialisation est progressivement devenue une réalité. Cette
derniére a permis un accroissement exponentiel de la transparence et fait chuter
les cotts de transaction. Il en a résulté¢ une intensification considérable de la
concurrence. Toutefois, la révolution numérique a des effets ambivalents en
termes de concurrence : les économies d’échelle et de gamme, tout comme les
effets de réseau directs et indirects, ont favorisé 1’émergence de grandes entre-
prises liées a Internet, dont le pouvoir de marché ne se limite pas a un pays ou
a un continent, mais est souvent mondial. Toutes les stratégies commerciales
utilisées par ces entreprises ne peuvent pas étre classées dans la catégorie
« concurrence sur les mérites » (Leistungswettbewerb). 1l n’est donc pas sur-
prenant que les autorités de la concurrence soient entrées en scéne, d’abord
dans des procédures contre les géants du PC « Wintel » (Microsoft et Intel),
puis contre les principales plateformes internet actuelles, les « GAFA »
(Google, Apple, Facebook, Amazon). Dans ces procédures, le reproche d’abus
de position dominante est au premier plan'.

Un aspect relativement nouveau avec les grandes entreprises liées a Internet est
I’émergence d’une problématique concernant les ententes. Les sources de cette
problématique sont la disponibilité de mégadonnées (Big Data) et du « broyage
de données » (Big Analytics). Dans le cadre d’une gestion dynamique des prix
en utilisant des outils permettant des ajustements des prix, des algorithmes sont
développés, qui observent les prix sur le marché (price tracking), surveillent
les changements de prix des concurrents (price monitoring) et ajustent les prix
en conséquence’. La concurrence est intensifiée si I’objectif est d’offrir des prix

Voir par exemple, Tribunal de I’Union européenne, arrét du 10 novembre 2021, T-612/17,
Google et Alphabet contre Commission (Google Shopping), ECLI:EU:T:2021:763
(pourvoi pendant sous le numéro C-48/22) et I’analyse de HEINEMANN, Google ; Tribunal
de I’Union européenne, arrét du 14 septembre 2022, T-604/18, Google et Alphabet/
Commission (Google Android), ECLI:EU:T:2022:541 (pourvoi pendant sous le numéro
C-738/22).

Les premiéres analyses de ce phénomeéne se trouvent chez EZRACHI/STUCKE,
Artificial Intelligence ; HEINEMANN/GEBICKA ; MEHRA ; PRILUCK. La typologie et
la pertinence concurrentielle des algorithmes font 1’objet d’un rapport conjoint des
autorités de la concurrence frangaise et allemande, cf. Autorité de la concurrence/
Bundeskartellamt, Algorithms and Competition, novembre 2019, disponible sous :
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plus favorables que la concurrence. Cependant, il est également possible d uti-
liser des algorithmes pour coordonner des augmentations de prix entre des con-
currents. L’ambivalence de ces nouveaux instruments est donc liée directement
a I’algorithme : les innovations numériques peuvent étre utilisées a la fois pour
stimuler et pour restreindre la concurrence.

Lorsque les problémes cartellaires liés a la tarification basée sur les algorithmes
sont analysés, les énormes avantages découlant de 1’utilisation d’algorithmes
ne doivent pas étre ignorés®. Il faut aussi tenir compte du fait que les consom-
mateurs utilisent également des algorithmes pour améliorer leurs décisions, par
exemple en minimisant leurs cotts de recherche et de transaction®.

Dans cette contribution, nous explorons les limites concurrentielles que les en-
treprises doivent respecter lorsqu’elles utilisent des algorithmes de tarifica-
tion°. Les nouvelles technologies ne peuvent atteindre leur plein potentiel et
profiter au plus grand nombre que si le mécanisme de la concurrence n’est pas
contourné. Toutefois, un tel danger est bien présent, d’autant plus que I’auto-
matisation des comportements intelligents basés sur I’intelligence artificielle
rend possibles de nouvelles formes de coopération extrémement subtiles®.

<www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2019-11/2019-11-04 algorith
ms_and_competition.pdf> (consulté le 3.6.2023).

Sur les effets proconcurrentiels des algorithmes, ¢/ OECD, Algorithms and Collusion,
p. 14 ss.

GAL/ELKIN KOREN.

Les régles relatives aux accords interdits sont alors au premier plan. Bien entendu, les
algorithmes faisant usage de ’intelligence artificielle sont également importants dans le
cadre de I’interdiction des abus de position dominante, ¢/ par. ex. ’affaire Google
Shopping de la Commission européenne, qui est basée sur ’art. 102 TFUE : Commission
européenne, La Commission inflige & Google une amende de 2,42 milliards d’euros
pour abus de position dominante, Communiqué de presse du 27 juin 2017, disponible
sous : <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/ft/IP_17 1784> (consulté le
3.6.2023) : «les services concurrents de comparaison de prix apparaissent dans les
résultats de recherche de Google sur la base des algorithmes de recherche générique de
Google. Google ayant assorti ces algorithmes de plusieurs critéres, les services de
comparaison de prix concurrents sont rétrogradeés [ ...] Le service de comparaison de prix
de Google n’est pas soumis aux algorithmes de recherche générique de Google, donc a
ces rétrogradations ».

Pour une analyse compléte des besoins en matiére de réglementation des algorithmes
et de I’intelligence artificielle, voir les contributions dans le volume édité par ZIMMER.
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IL. Exemples

A ce jour, des algorithmes sont utilisés principalement pour coordon-
ner les prix entre les entreprises. L’accent n’est donc pas (encore) mis sur les
comportements qui font appel a I’intelligence artificielle.

A. Cartel des vendeurs d’affiches en ligne

Dans ’affaire US v. David Topkins, des marchands d’affiches, de gra-
vures et de tableaux vendaient leurs produits par I’intermédiaire d’Amazon
Marketplace, la partie de la plateforme Amazon sur laquelle les tiers (et non
Amazon elle-méme) proposent leurs produits. Amazon regoit une commission
du vendeur, mais n’a aucune influence sur les prix. Les vendeurs d’affiches
concurrents utilisaient des logiciels standards d’ajustement des prix disponibles
sur le marché. A 1’aide de ces logiciels, ils recueillaient des informations sur
les prix, appliquaient des régles de tarification et coordonnaient des change-
ments de prix. L’utilisation d’algorithmes était trés importante a cette fin, car
la structure hétérogene des produits — a savoir le grand nombre d’affiches dif-
férentes — rendait difficile un ajustement individuel des prix. Toutefois, il ne
s’agit pas d’un cas « purement numérique » : I’ajustement des prix, controlé
par logiciel, était intégré dans un systéme de conversation et de communication
des prix entre les représentants de vendeurs d’affiches concurrents. Les algo-
rithmes utilisés n’étaient que I’instrument par lequel un accord « classique »
sur les prix était mis en ceuvre. Afin de permettre la coordination des prix, les
parties avaient inséré des lignes de programme spéciales dans les logiciels en
question’.

L’affaire s’est terminée par un réglement a I’amiable : le directeur, David Top-
kins, a plaidé coupable devant le District Court compétent d’une violation du
Section 1 Sherman Act, qui prohibe les cartels aux Etats-Unis. Le chef de la
Antitrust Division du Ministére américain de la justice a résumé [’affaire
comme suit : « We will not tolerate anticompetitive conduct, whether it occurs
in a smoke-filled room or over the Internet using complex pricing algo-
rithms »®.

7 U.S. District Court, Northern District of California, U.S. v. Topkins, No. CR 15-00201.
US Department of Justice, Former E-Commerce Executive Charged with Price Fixing in
the Antitrust Division’s First Online Marketplace Prosecution, Communiqué du
6 avril 2015, disponible sous : <www justice.gov/opa/pr/former-e-commerce-executive-
charged-price-fixing-antitrust-divisions-first-online-marketplace> (consulté le 3.6.2023).
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Le cas britannique « Online sales of posters and frames » est assez similaire’.
Deux revendeurs d’affiches et de cadres s’étaient engagés a ne pas pratiquer de
prix de vente inférieurs a ceux de I’autre partie sur le site Internet British Ama-
zon Marketplace. Alors qu'une entreprise a bénéficié du systéme de clémence,
I’autorité de la concurrence britannique a imposé une amende d’environ
£ 160°000.— a I’autre entreprise'®. La décision de I’autorité britannique contient
des informations détaillées sur le comportement des marchands : par exemple,
alors que les représentants des parties ont d’abord essayé de mettre en ceuvre
leur accord sur les prix « manuellement », ils sont rapidement passés a 1’utili-
sation d’un logiciel d’ajustement des prix, qu’ils ont configuré individuelle-
ment afin de mettre en ceuvre ’accord sur les prix. La raison de ’utilisation du
logiciel était que 1’ajustement individuel des prix était trés colteux (« a labo-
rious and time-consuming exercise »'"). L’utilisation du logiciel a automatisé
I’ajustement des prix : « [We] have now activated the Amazon repricing sofi-
ware and it is working perfectly. Trod should be happy with the outcome as we
are now the same price as them on 99% of listings »'2. 1l est également intéres-
sant de noter que les partenaires a [’accord ont utilisé des logiciels différents
d’ajustement des prix'3. La coordination ne dépend donc pas de I’utilisation,
par les parties a I’accord, du méme programme informatique.

B. Uber et les plateformes de taxis

Les algorithmes de prix sont systématiquement utilisés dans 1’écono-
mie de partage'®. Un exemple typique est celui de la société Uber : la fonction
« Uber Surge Pricing » multiplie le tarif de la course par un coefficient si la
demande de véhicules est supérieure au nombre de chauffeurs disponibles. 11

®  Competition and Markets Authority (CMA), Case 50223, 12 aoit 2016, Online sales of
posters and  frames, disponible sous: <www.gov.uk/cma-cases/online-sales-of-
discretionary-consumer-products> (consulté le 3.6.2023) (ci-apres : CMA, Case 50223).

En outre, un cadre s’est vu interdire de travailler au Royaume-Uni pendant une durée de
cinq ans, ¢f Administration du Royaume-Uni, Online sales of posters and frames:
Director Disqualification, publi¢ le 1° décembre 2016, disponible sous: <www.gov.
uk/cma-cases/online-sales-of-posters-and-frames-director-disqualification> (consulté le
3.6.2023).

1" CMA, Case 50223, N 3.66.

CMA, Case 50223, N 3.72. En particulier, le prix était ajusté au prix de 1’autre partie
lorsque le produit en question n’était pas offert a un prix inférieur par un autre vendeur
sur Amazon UK. Lorsqu’un tiers pratiquait un prix plus attractif, les parties a I’accord
se réservaient le droit de pratiquer des prix inférieurs a ceux de ce tiers, sans que cela
ne constitue une violation de leur accord, cf. CMA, Case 50223, N 3.77-3.78.

3 CMA, Case 50223, N 3.46, 3.62-3.63, 3.80, 5.17.

Pour une analyse compléte des aspects anticoncurrentiels de la Sharing Economy,

¢f. SAFRON.
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s’agit d’une tarification dynamique, en temps réel, qui refléte, par exemple,
I’augmentation de la demande aux heures de pointe, en cas de mauvais temps,
ou suite a la survenance d’événements particuliers. La tarification dynamique
présente des avantages : I’augmentation des prix garantit que les personnes né-
cessitant urgemment un chauffeur trouveront un véhicule, tandis que les autres
reporteront leurs demandes a un moment ultérieur'”.

Le probléme concurrentiel est li¢ au fait que tous les chauffeurs Uber utilisent
la méme application, qui fixe les prix : les négociations avec les clients sont
impossibles et il n’existe donc pas de concurrence sur les prix entre les chauf-
feurs Uber. Les clients d’Uber ont intenté une action collective contre Uber et
contre son fondateur, ancien PDG et également chauffeur Uber, Travis Kala-
nick devant le US District Court for the Southern District of New York. 1ls re-
prochent & Uber d’avoir éliminé la concurrence sur les prix entre les conduc-
teurs Uber. Kalanick se défend avec I’argument suivant : « We are not setting
the price. The market is setting the price. We have algorithms to determine
what that market is »'°.

Dans le cadre de la procédure judiciaire, il fallait d’abord clarifier des questions
procédurales, en particulier la validité d’une clause d’arbitrage se trouvant dans
les conditions générales d’Uber. Comme la Court of Appeals for the Second
Circuit a confirmé la validité de la clause!’, cette Court of Appeals a renvoyé
I’affaire au Tribunal arbitral, qui a rejeté la plainte en février 2020. Le tribunal
de district a ensuite rejeté une Motion to Vacate déposée contre cette décision'®,
Etant donné que le contrdle judiciaire des sentences arbitrales ne permet d’exa-
miner que certains exces et que la sentence, selon toute apparence, n’a pas été
publiée, la question de savoir pour quelles raisons la plainte collective a été
rejetée reste ouverte.

Du point de vue du droit matériel, il faudra clarifier si ’application Uber cons-
titue un accord horizontal entre conducteurs, sous la forme d’un systéme
« Hub-and-spoke », ou s’il s’agit d’un accord vertical. En outre, la question de
savoir si les chauffeurs Uber (« driver-partners ») sont des salariés ou des in-
dépendants sera d’une importance fondamentale. Dans la premiére hypothése,
des questions de droit des assurances sociales se poseront, notamment en lien

Cependant, les ajustements de prix automatisés entrainent des problémes de
concurrence déloyale dans les juridictions qui ont des exigences strictes en matiére de
transparence de prix, comme la Suisse, ¢/. MATHYS/REINHART, p. 40 s.

PRILUCK.

17" US Court of Appeals for the Second Circuit, Meyer v. Kalanick, N 16-2750-cv, 16-
2752-cv (2d Cir., Aug. 17,2017).

US District Court, Southern District of New York, Spencer Meyer v. Travis Kalanick
and Uber Technologies, No. 15 Civ. 9796 (Aug. 3, 2020), avec référence aux autres
décisions rendues dans cette affaire.
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avec I’obligation d’affiliation incombant a I’employeur ; si les chauffeurs sont
des indépendants, I’application du droit de la concurrence deviendra perti-
nente'.

Dans ce contexte, 1’autorité luxembourgeoise de la concurrence — le Conseil de
la Concurrence — a rendu une premiére décision sur les plateformes de taxis qui
contient des développements tres intéressants. La décision Webtaxi*® concerne
une plateforme de réservation a laquelle sont connectés les taxis de la société
du méme nom et des sociétés de taxis concurrentes. Le taxi le plus proche du
client est appelé sur demande. Le tarif de la course est déterminé par la plate-
forme, ’algorithme de calcul — similaire a celui d’Uber — prenant en compte
des critéres généraux, tel que I’itinéraire, et des critéres situationnels, a savoir
la situation actuelle du trafic. Le Conseil de la Concurrence a établi I’existence
d’un accord horizontal sur les prix, qui pouvait étre justifié par les gains d’ef-
ficience en résultant?!. En particulier, le systéme de réservation contrdlé par la
plateforme permet d’éviter les trajets a vide et de réduire les temps d’attente.
La réduction des émissions de gaz a effet de serre pourrait ¢galement étre in-
terprétée comme un gain d’efficience??. Grace a ce systéme, les consommateurs
bénéficient de prix plus bas et d’un meilleur service, tandis que la pollution est
réduite?. La restriction de la concurrence est également nécessaire pour obtenir
les gains d’efficience : si les négociations de prix entre le client, d’une part, et
la centrale de taxis ou les chauffeurs, d’autre part, étaient autorisées, le chauf-
feur le plus proche du client ne serait pas nécessairement sollicité. La détermi-
nation du prix par la plateforme était donc nécessaire au bon fonctionnement
du systeme?*,

Cf. SAFRON, p. 23, qui considére que la plateforme Uber et le conducteur représentent
une unité économique, de sorte que I’interdiction des accords ne pourrait pas étre
appliquée dans la relation entre les conducteurs. Le fait que les tribunaux suisses aient
qualifi¢ les chauffeurs Uber d’employés ne détermine pas la question de savoir s’ils
sont également dépendants au sens du droit de la concurrence ou bien s’ils sont des
entreprises indépendantes ; voir ci-dessous apres la n. 28.

Conseil de la concurrence (Luxembourg), Webtaxi, décision du 7 juin 2018, disponible
sous : <https://concurrence.public.lu/fi/decisions/ententes/2018/decision-2018-fo-01.html>
(consulté le 3.6.2023) (ci-apres : Conseil de la concurrence, Webtaxi).

La possibilit¢ d’une exemption individuelle est prévue par l’art. 4 de la Loi du
Grand-duché de Luxembourg du 23 octobre 2011 relative a la concurrence. Cette dispo-
sition correspond a I’art. 101 al. 3 TFUE.

Conseil de la concurrence, Webtaxi, N 83.

Conseil de la concurrence, Webtaxi, N 85-87. Contrairement au droit suisse
(art. 5 al. 2 LCart), la justification européenne (et aussi luxembourgeoise) pour motif
d’efficacité exige une « part équitable du profit qui en résulte pour les utilisateurs ».
Conseil de la concurrence, Webtaxi, N 88-94.
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Cette affaire illustre sans équivoque la flexibilité¢ du droit de la concurrence
dans son application aux nouveaux marchés de plateformes. Méme les restric-
tions caractérisées, qui doivent étre qualifiées de restrictions de la concurrence
par objet au sens du droit de la concurrence européen?, peuvent étre justifiées
par des motifs d’efficience®®. L autorité luxembourgeoise de la concurrence
souligne, a juste titre, que le droit de la concurrence européen ne connait pas le
principe de Iinterdiction per se (il en va de méme pour les droits des Etats
membres de I’'UE et de I’EEE, qui s’en inspirent) : toute restriction de la con-
currence peut, en principe, étre justifiée par des motifs d’efficience?’.

Ce constat s’applique également au droit de la concurrence suisse. Les particu-
larités de 1’économie numérique doivent étre prises en compte lors de I’examen
des motifs d’efficience. Si les avantages découlant des nouvelles technologies
sont suffisamment importants, des restrictions fondamentales a la concurrence
peuvent étre autorisées. Tous les accords horizontaux sur les prix ne constituent
donc pas un « cartel dur ». La comparaison entre 1’affaire des affiches et celle
des taxis est particulierement révélatrice a ce titre. Il convient aussi de noter
que I’interdiction des ententes n’est applicable que si des accords sont conclus
entre des entreprises indépendantes. En Suisse, les chauffeurs de taxi qui sont
rattachés a une centrale de taxis ont été qualifiés de salariés®®. Toutefois, cette
déclaration est intervenue par rapport au droit des assurances sociales. En ma-
tiere de droit de la concurrence, il convient d’examiner, en premier lieu, si le
champ d’application personnel de la LCart est donné, a savoir si 1’on se trouve
en présence d’une entreprise.

C. Eturas

En Lituanie, une trentaine d’agences de voyage concurrentes ont uti-
lisé le systéme de réservation de voyages en ligne E-TURAS, congu par la so-

25 Toutefois, les particularités des plateformes bilatérales ou multilatérales peuvent

conduire a une situation dans laquelle, malgré la fixation des prix, il n’y a pas de
restriction de la concurrence par objet, voir a cet égard: CJUE, arrét du
11 septembre 2014, Groupement des cartes bancaires (CB) contre Commission
européenne, C-67/13 P, ECLI:EU:C:2014:2204. Dans I’affaire Webtaxi, le Conseil de
la concurrence luxembourgeois a pourtant constaté une restriction de concurrence par
objet, ¢f. Conseil de la concurrence, Webtaxi, N 78.

26 Monopolkommission, p. 85 s., N 259 s. ; SALASCHEK/SERAFIMOVA, p. 12 ; des consi-

dérations de principe sur la justification de 1’efficacité dans ce contexte peuvent étre

trouvées chez GOHSL, p. 123.

Conseil de la concurrence, Webtaxi, N 79.

Cf. GACHTER/MEIER ; PARLI et les références citées.
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ciété Eturas. A un certain moment, Efuras a modifié les paramétres de réser-
vation de son systéme : le taux de réduction (possible) accordé par les agences
de voyage a leurs clients a été plafonné a 3 %. Le taux de réduction maximal a
été intégré dans le systéme de réservation ; tout taux de réduction supérieur
était automatiquement ramené a 3 %. Bien que des taux de réduction plus im-
portants étaient encore possibles, ils nécessitaient des efforts techniques parti-
culiers ; a la suite de cette modification, la plupart des agences de voyage qui
avaient précédemment accordé des rabais plus importants a leurs clients ont
ramené leurs taux a la valeur de 3 %. L’autorité lituanienne de la concurrence
a constaté une infraction au droit de la concurrence sous la forme d’une pra-
tique concertée et a imposé des amendes. Les agences de voyage ont fait appel.
Elles ont fait valoir que la restriction des taux de réduction était une mesure
unilatérale d’Eturas et qu’il n’y avait donc pas de pratique concertée.

La juridiction lituanienne compétente a soumis a la Cour de justice de I’Union
européenne un renvoi préjudiciel (art. 267 TFUE). La décision de la CTUE® se
concentre sur la question de I’importance de ce que 1’on appelle les « messages
du gestionnaire du systeme ». Eturas n’avait pas informé les agences de voyage
de la limitation du taux de réduction par courriel, mais avait uniquement en-
voyé un message dans le champ « Messages d’information » du systéme de
réservation (protégé par un mot de passe), qui contenait la déclaration sui-
vante : « pour les agences de voyages qui accordent des remises d’un taux su-
périeur a 3 %, [celui-ci] sera automatiquement ramené a 3 % a partir de
14 heures »*°. Les agences de voyage ont fait valoir qu’elles n’avaient pas regu
le message du gestionnaire du systéme ou qu’elles ne I’avaient pas lu. La CJUE
a jugé qu’il existe une présomption qu’une entreprise a participé a une pratique
concertée dés qu’elle en a eu connaissance®'. Toutefois, cette présomption peut
étre renversée, par exemple par une distanciation publique, par une notification
a une autorité publique ou par 1’octroi systématique d’un rabais plus élevé?,
Dans le cas en question, la présomption d’innocence interdisait de conclure que
les agences de voyage avaient eu connaissance du message du gestionnaire du
systéme?*. La juridiction de renvoi devait donc décider si les agences avaient
connaissance du message sur la base des régles générales applicables en ma-
tiére de preuve*.

2% CJUE, arrét du 21 janvier 2016, Eturas et al., C-74/14, ECLI:EU:C:2016:42 (ci-aprés
CJUE, Eturas).

30 CJUE, Eturas, § 10.

31 CJUE, Eturas, § 44. Pour une analyse détaillée de la pratique concertée dans 1’affaire
Eturas, cf. HEINEMANN/GEBICKA, p. 434-438.

32 CJUE, Eturas, § 46 et 49.

33 CJUE, Eturas, § 39.

34 CJUE, Eturas, § 40 et 50.
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Dans I’affaire Eturas, la Cour a appliqué I’interdiction des accords restrictifs a
la fixation des paramétres de concurrence dans le cadre d’un systéme de réser-
vation en ligne. Bien que la restriction de la liberté de déterminer les prix ait
été effectuée par I’intermédiaire d’une mesure technique, a savoir par une limi-
tation automatique des taux de rabais, la Cour s’est concentrée sur I’aspect de
la connaissance de la restriction par les agences de voyage ou par leurs em-
ployés®. Cela souléve la question de savoir si le critére de la connaissance est
toujours appropri¢ dans un contexte ou, en raison de la numérisation progres-
sive, de moins en moins d’intervention humaine est nécessaire pour déterminer
les paramétres concurrentiels.

D. Le constat

L’utilisation de logiciels d’ajustement des prix peut stimuler la con-
currence, mais aussi la restreindre®. Si I’utilisation d’un logiciel a systémati-
quement pour effet de faire baisser les prix des concurrents, cela stimule la
concurrence de maniere considérable. Tout est fonction de la maniére dont les
algorithmes sont congus. Dans le cas trés médiatisé du livre « The Making of a
Fly : The Genetics of Animal Design », les algorithmes de la premiére généra-
tion de la « Robo-Selling » ont entrainé que le prix d’un manuel a atteint prés
de $ 24 millions a la suite de surenchérissements mutuels du prix*’. La raison
de cette augmentation absurde du prix n’était pas liée a I’existence d’un cartel,
mais au fait que les algorithmes n’avaient pas été bien pensés. En revanche, les
algorithmes deviennent un sujet de préoccupation s’ils sont utilis€s pour mettre
en ceuvre un cartel. Apparemment, un logiciel ordinaire d’ajustement des prix
peut étre modifié sans grand effort afin de permettre une coordination des prix

35 La question de savoir si la connaissance d’un fait est équivalente a I’obligation de savoir

n’a pas encore été résolue de maniere définitive par la CJUE, ¢f. HEINEMANN/GEBICKA,

p. 436.
36 Cf. également la déclaration du directeur Stephan Blake de la CMA du 21 juillet 2016
dans I’affaire britannique des vendeurs d’affiches en ligne : « Online pricing tools, such
as automated repricing sofiware, can also help sellers compete better, for the benefit of
consumers. In this case, however, the parties used repricing software to implement an
illegal agreement to deny consumers these benefits » (disponible sous : <www.gov.uk/
government/news/online-seller-admits-breaking-competition-law>, consulté le 3.6.2023).
SOLON, How a Book about Flies Came to be Priced 324 Million on Amazon, Wired
27 avril 2011 (disponible sous : <www.wired.com/2011/04/amazon-flies-24-million>,
consulté le 3.6.2023).

37
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avec ceux des concurrents®®. Les concurrents ne doivent pas nécessairement
utiliser le méme logiciel de tarification. En outre, I’un des avantages du con-
trole des prix par des algorithmes est que les accords fonctionnent également
sur des marchés présentant un degré élevé d’hétérogénéité des produits, c’est-
a-dire que 1’ajustement des prix est également réalisé en présence de milliers
de produits différents.

Les cas d’ententes soutenues par des logiciels ne posent pas de difficultés juri-
diques particuli¢res. En revanche, la compréhension, par le droit de la concur-
rence, des nouveaux mod¢les commerciaux de I’économie numérique — en par-
ticulier des concepts de partage — en est encore a ses balbutiements. Si les en-
treprises se réunissent sur une plateforme et que les prix et autres parametres
de concurrence y sont déterminés de manicre centralisée, cela conduit a une
coordination entre concurrents, qui est soumise aux lois réglementant la con-
currence. Il convient notamment d’examiner si les utilisateurs de la plateforme
sont des entrepreneurs indépendants et non de simples salari¢s. Méme si la pla-
teforme coordonne les conditions concurrentielles d’entreprises indépendantes,
il faut examiner attentivement si cette coordination peut étre justifiée. Les an-
ciennes régles empiriques, comme celle qui veut qu’en matiére de restriction
caractérisée de la concurrence, une justification pour des motifs d’efficience ne
puisse guere étre envisagée, doivent étre revues dans ce contexte.

Enfin, la question se pose de savoir quelle est I’influence du progrés numérique
sur I’établissement des faits dans le cadre du droit de la concurrence. L’affaire
Eturas montre clairement que, dans les systémes informatiques en réseau,
méme des mesures simples (par exemple, une restriction des taux de réduction)
produisent des effets qui, auparavant, ne pouvaient étre obtenus qu’a travers un
cartel. En particulier, la question se pose de savoir comment interpréter le terme
d’accord ou de pratique concertée lorsque le contact interpersonnel est de plus
en plus remplacé par une interaction entre systémes. Les instruments prévus
par le droit de la concurrence seront examings ci-apres afin de déterminer s’ils
sont adaptés a I’environnement numérique. Il n’y a actuellement aucune raison
de modifier fondamentalement les régles. Cependant, des ajustements dans
I’application de la loi, par exemple en élaborant des présomptions appropriées,
semblent possibles et nécessaires.

3 L’affaire britannique des vendeurs d’affiches en ligne mentionne une possibilité

particulierement simple : en principe, une régle visant a sous-coter les prix des
concurrents intensifie la concurrence. Cette régle est toutefois inversée lorsqu’un
concurrent particulier est placé sur une liste dite « ignore list », ¢’est-a-dire que la régle
de sous-cotation ne lui est pas appliquée. En conséquence, la concurrence par les prix
est limitée dans les relations bilatérales avec ce concurrent, ¢f. CMA, Case 50223,
N3.81ssetN5.18.
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III.  La coordination a I’¢ére numérique

Pour mesurer I’ampleur du défi, il faut d’abord rappeler le concept
traditionnel de coordination. Dans une deuxiéme étape, il sera montré que les
conditions de coordination ont radicalement changé a 1’ére du numérique, ce
qui souléve un certain nombre de questions.

A. Coordination au sens classique

Comme on le sait, la notion d’accord en matiére de concurrence de
’article 4 alinéa 1 LCart couvre les accords (qu’ils soient ou non juridique-
ment contraignants) et les pratiques concertées®. Ces formes de coordination
ont traditionnellement ét¢ interprétées comme nécessitant une « action collec-
tive, consciente et voulue, des entreprises participantes »*. L’intention doit
donc étre prouvée. Cela inclut les connaissances personnelles concernant
I’existence de la coordination, bien qu’il soit suffisant que les participants a la
coordination la considérent comme possible. La négligence n’est donc pas suf-
fisante (cette déclaration ne concerne que I’existence ou non d’un accord, et
non I’infraction au droit de de la concurrence dans son ensemble)*!.

Les exigences particuliéres apparaissent clairement lors d’un examen approfondi
des deux formes de coordination. Un accord présuppose des déclarations d’inten-
tion concordantes d’au moins deux parties, sans que — contrairement a la notion
de contrat au sens du droit des obligations — celles-ci aient forcément 1’intention
de prendre un engagement juridique. Un « gentlemen’s agreement » est donc éga-
lement couvert s’il exprime « la volonté commune des membres de [’entente en ce
qui concerne leur comportement »*. Une pratique concertée n’existe par ailleurs
que s’il existe une coopération qui permet « consciemment » de remplacer la con-
currence par une coopération pratique qui comporte des risques®’. En anglais,

39 L’art. 101 al. I TFUE ajoute aux accords et pratiques concertées les décisions des

associations d’entreprises.

CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al. 1 LCart, N 21.

Comme on le sait, le libell¢ de I’art. 49a al. 1 LCart ne présuppose pas de faute. La

pratique des autorités et des tribunaux reconnait cependant que le reproche doit

concerner un manque de diligence objectif, dans le sens d’une faute au niveau de

’organisation, ¢f: ATF 143 11297, c. 9.6. Ainsi, par rapport a ’ensemble des faits, la

négligence est suffisante.

4 CJUE, arrét du 15 juillet 1970, ACF Chemiefarma NV contre Commission des
Communautés européennes, C-41/69, ECLI:EU:C:1970:71, § 110 et 114.

4 ATF 1291118, c.6.3.
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I’élément de coordination se caractérise par les deux formules descriptives de
« concurrence of wills » et de « meeting of the minds »**.

B. Nouvelles formes de coordination dans I’économie
digitale

Les différentes formes de coordination au sens classique font appel a
des catégories de comportements humains, a la cognition et la volonté. La coor-
dination dans I’économie numérique fonctionne cependant différemment : elle
est basée sur un « code » et non sur une « concurrence of wills ». Des pro-
grammes informatiques, tels que les logiciels d’ajustement des prix mentionnés
supra, influencent les prix et les autres parametres concurrentiels. Les données
sur les clients et sur les prix du marché sont adaptées de maniere autonome.
Dans son enquéte sectorielle sur le commerce ¢lectronique, la Commission eu-
ropéenne a constaté que deux tiers des détaillants qui suivent les prix en ligne
de leurs concurrents utilisent des logiciels automatiques pour ajuster leurs
propres prix en fonction des prix observés®. Les nouveaux outils sont remar-
quables, tant du point de vue de la coordination verticale que de la coordination
horizontale.

D’une part, un logiciel de tarification peut étre utilisé pour surveiller les clients,
c¢’est-a-dire pour déterminer, en quelques secondes, quels sont les revendeurs
qui s’écartent de prix de revente recommandés. Cela ouvre de nouvelles possi-
bilités pour coordonner les prix dans un rapport vertical*®. Si la fixation verti-
cale des prix est pratiquée (illégalement), 1’utilisation de logiciels de tarifica-
tion par d’autres distributeurs non li€s par 1’accord peut entrainer une intensi-
fication de I’effet anticoncurrentiel d’une maniére qui ne se rencontrait pas
dans la distribution traditionnelle : si les distributeurs en ligne non liés par 1’ac-
cord ajustent automatiquement leurs prix a ceux des distributeurs liés a 1’aide
de logiciels de tarification, la fixation des prix a un effet direct sur I’ensemble

4 Drun point de vue linguistique, il est frappant qu’en anglais le terme « concurrence »

exprime exactement le contraire des termes correspondants en allemand, francais,
italien, efc.: « concurrence » (anglais) désigne un accord avec les plans d’autres
personnes, tandis que les termes Konkurrenz (allemand), concurrence (francais) et
concorrenza (italien) se rapportent a un comportement antagoniste.

Commission européenne, Pratiques anticoncurrentielles, N 13.

Commission européenne, Pratiques anticoncurrentielles : la Commission inflige des
amendes a quatre fabricants d’électronique grand public pour fixation des prix de
revente en ligne, Communiqué de presse du 24 juillet 2018, [P/18/4601 : « Par ailleurs,
le recours a des outils de suivi sophistiqués a permis aux fabricants de surveiller
efficacement la fixation des prix de revente sur le réseau de distribution et d’intervenir
rapidement en cas de baisses de prix ».
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du marché?’. L utilisation de logiciels de tarification entraine donc un effet si-
milaire a I’effet « Umbrella » décrit dans le cadre des ententes horizontales : le
cartel produit des effets sur I’ensemble du marché, car les prix des parties a
I’accord, mais aussi ceux des concurrents non impliqués, augmentent*®.

D’autre part, le logiciel de tarification peut étre utilisé pour se coordonner avec
des concurrents. Le point de départ est que I’utilisation de moyens techniques
pour surveiller les prix du marché et y apporter des ajustements unilatéraux ne
constitue pas, a priori, une véritable coordination. Cela est illustré par un pa-
ralléle avec I’économie pré-numérique : il a toujours €té¢ d’une importance dé-
cisive pour les entreprises d’observer les pratiques de leurs concurrents et de
s’y adapter®. Le seul fait que ce processus soit désormais numérique ne trans-
forme pas une action unilatérale en une action concertée.

Le facteur décisif est donc la maniére dont les algorithmes sont utilisés. Si, par
exemple, des logiciels de tarification sont utilisés pour proposer des prix plus
bas que ceux pratiqués par les concurrents, il n’y a évidemment pas de coordi-
nation, mais une concurrence efficace. Mais comment cette concurrence se
comporte-t-elle, par exemple, si un leader du marché teste une augmentation
de prix et qu’il constate que ses concurrents de taille plus modeste utilisent des
outils de tarification basés sur des algorithmes pour suivre directement son aug-
mentation de prix ? A ce moment-1a, le risque de perdre des clients dans un
avenir proche n’existe plus, car I’ensemble des prix du marché est revu a la
hausse. Cependant, dans la mesure ou ces différentes entreprises n’ont pas con-
clu d’accord et qu’il n’y a pas de contact apparent qui indiquerait une pratique

47 Voir I’argumentation de la Commission européenne, Pratiques anticoncurrentielles :

« De nombreux détaillants en ligne, y compris les plus grands, recourent a des
algorithmes de fixation des prix qui adaptent automatiquement les prix de détail aux
prix demandés par les concurrents. De cette facon, les restrictions sur les prix imposées
aux détaillants en ligne appliquant des prix peu élevés avaient, de maniere générale,
un plus large impact sur le niveau général des prix en ligne des produits d’électronique
grand public concernés ».

La CJUE a statué qu’en principe, les clients des entreprises ne participant pas a I’entente
peuvent également demander des dommages-intéréts aux entreprises parties a 1’accord
s’il est prouvé que celui-ci a fait augmenter le prix global du marché, CJUE, arrét du
5 juin 2014, Kone et al., C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317.

CJUE, arrét du 16 décembre 1975, Codperatieve Vereniging « Suiker Unie » UA et
autres contre Commission des Communautés européennes, joined cases 40 a 48, 50, 54
a 56, 111, 113 et 114/73, ECLILEU:C:1975:174, § 174 : « ...s'il est exact que cette
exigence d’autonomie n’exclut pas le droit des opérateurs économiques de s adapter
intelligemment au comportement constaté ou a escompter de leurs concurrents, elle
s’oppose cependant rigoureusement a toute prise de contact directe ou indirecte entre
de tels opérateurs, ayant pour objet ou pour effet, soit d’influencer le comportement
sur le marché d’un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un tel concurrent
le comportement que [’on est décidé a, ou que l’on envisage de, tenir soi-méme sur le
marché ».
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concertée, le comportement ne constitue pas une infraction selon I’interpréta-
tion classique du droit de la concurrence. Il s’agit plutdt d’une « collusion ta-
cite », ¢’est-a-dire d’une augmentation de prix supérieure au niveau concurren-
tiel en absence d’une coordination explicite. Selon le droit actuel, une collusion
tacite n’est pertinente que pour la notion de position dominante collective (en
matiére d’abus de position dominante et de contrdle des concentrations), quand
il s’agit de déterminer I’existence d’effets coordonnés®. Dans la section sui-
vante, nous allons discuter s’il est juridiquement possible et approprié
d’étendre la notion d’accord a une telle collusion tacite.

C. Collusion tacite

Dans la littérature américaine, il est parfois suggéré d’étendre le
champ d’application de la notion d’accord illicite a la collusion tacite (tacit
collusion). Selon cette opinion, la notion d’accord telle qu’elle est générale-
ment définie en droit continental serait suffisamment large pour couvrir ces cas.
Sur le plan économique, le résultat des coordinations ordinaire et tacite serait
le méme’!. Outre le fait qu’un tel élargissement de la notion d’accord semble
méthodologiquement inadmissible compte tenu de la position centrale de la /ex
lata dans les systemes de droit continentaux, il existe également des raisons de
fond qui militent contre un tel procédé : si plus aucune forme de contact ou de
communication n’était nécessaire, I’interdiction des ententes serait également
dirigée contre certains résultats produits par le marché, a savoir une augmenta-
tion des prix dans les structures oligopolistiques. Il ne serait alors plus unique-
ment interdit d’échanger avec des concurrents des informations sur les prix ou
d’autres paramétres de concurrence, mais il serait é¢galement illégal de fixer les
mémes prix qu’eux. Ainsi, il faudrait choisir artificiellement des prix différents
(plus bas ou plus élevés) dans le seul but d’éviter des conditions de vente iden-
tiques. Un tel résultat n’est ni cohérent ni praticable.

Dans I’économie numérique, la collusion tacite est plus problématique : alors
qu’il s’agit traditionnellement d’un probléme typique des oligopoles, la trans-
parence accrue d’Internet, la réactivité rapide des systémes informatiques et

S0 Cf. plus en détails a ce sujet SCHUCHMANN. Cf. aussi OECD, Algorithms and Collusion,

p. 25 : «algorithms may enable firms to replace explicit collusion with tacit
co-ordination ».

KapLOw ; a lorigine, cette position a été développée par Richard A. POSNER ;
cf. cependant POSNER et les références citées. La constatation suivante est parti-
culiérement révélatrice : Monopolkommission, p. 79, N 230 : « Damit ist es denkbar,
dass Algorithmen zukiinftig eingesetzt werden, um die Wirkung eines Kartells unter
Verzicht auf wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen bzw. Verhaltensabstim-
mungen zu erzielen ».
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I’ajustement des prix basé sur des algorithmes permettent d’obtenir des résul-
tats collusoires avec un grand nombre de participants™. Si les écarts a un prix
peuvent étre détectés immédiatement et « punis » par les concurrents, il n’y a
plus d’incitation a offrir des conditions plus favorables. La collusion tacite de-
vient donc également un probléme dans un polypole.

Il existe un certain nombre de propositions visant a éviter que le « probléeme de
l"oligopole » ne se transforme en « probléme du polypole ». Par exemple, si
une entreprise fournit un algorithme de tarification a ses concurrents, cela pour-
rait étre interprété comme un accord sur les prix. Toutefois, une coordination
est également envisageable dans le cas d’une utilisation apparemment unilaté-
rale des outils de tarification : si une entreprise programmait 1’algorithme de
telle sorte que le prix du leader du marché soit automatiquement adopté, cela
pourrait étre interprété comme une offre faite audit leader, que ce dernier ac-
cepterait en augmentant ses prix. Enfin, le concept de « facteurs favorisant »
(plus factors) est discuté : si des coordinations de prix se produisent sur un
marché sur lequel se rencontrent de tels facteurs, cela pourrait étre interprété
comme un accord sur les prix entre concurrents. Des possibles « facteurs favo-
risant » sont la tarification dynamique, le partage de bases de données de tiers
et I’utilisation d’algorithmes de prix auto-apprenants®.

Selon le point de vue adopté ici, il est méthodologiquement inadmissible
d’étendre la notion d’accord illicite. Il est toutefois nécessaire de 1’adapter aux
particularités de 1’économie numérique. Ainsi, lorsque des algorithmes sont
utilisés, leur conception doit étre prise en compte. S’il s’agit simplement
d’automatiser ce qui pourrait étre fait sans programme informatique, méme si
c’est plus difficile, c’est un comportement unilatéral. La seule installation d’un
logiciel de tarification qui se contente de surveiller les prix des concurrents et
d’ajuster ses propres prix selon certains critéres ne peut étre interprétée en soi
comme un accord illicite, du moins si aucun logiciel d’intelligence artificielle
n’est utilisé pour coordonner les prix. A I’inverse, si les concurrents ont coor-
donné I’installation de ces logiciels, I’on se trouve en présence d’un accord.
Entre ces deux extrémes se trouvent les cas ou des concurrents utilisent le
méme logiciel de tarification ou un logiciel similaire, ce qui a pour effet d’en-
tralner une augmentation généralisée des prix ou, en tout cas, d’éliminer la con-
currence sur les prix entre les acteurs. Partant de ce constat, il faut supposer
qu’il existe un accord dans les deux constellations suivantes.

32 Sur la supériorité des algorithmes sur les humains dans ce contexte c¢f. MEHRA,

p- 1346 ss.

3 Cf I’apercu chez CAPOBIANCO/GONZAGA, p. 4.
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1. Collusion programmeée

Si les entreprises s’accordent sur I’utilisation d’un algorithme iden-
tique ou équivalent, un accord existe®. Tel était le cas, par exemple, dans I’af-
faire Eturas, ou des agences de voyage concurrentes avaient rejoint un systéme
de réservation a prix uniforme. S’il y a une coordination des paramétres de
concurrence, il existe un accord illicite s’il peut étre prouvé que les collabora-
teurs des agences avaient connaissance de cette coordination®. Un autre
exemple est 1’« ignore-list » de ’affaire britannique du cartel des vendeurs
d’affiches en ligne® : si I’algorithme prévoit une sous-cotation des prix, mais
qu’il indique une exception a cette régle par rapport a certains concurrents, un
accord existe si lesdits concurrents prévoient aussi une telle exception. Des dif-
ficultés de preuve existent du fait qu’il est possible de dissimuler 1’exception,
de sorte que la détermination des prix par chaque algorithme semble auto-
nome®’. Il convient de répondre a ces difficultés par des obligations d’acces et
un renversement de la charge de la preuve (pour les logiciels d’intelligence
artificielle, voir ci-dessous D).

Contrairement a la programmation convenue entre concurrents, la seule utili-
sation d’un logiciel de tarification identique ou similaire n’entraine pas de coor-
dination. Les cas de coordination programmée décrits ici présupposent une in-
tégration coordonnée dans un systéme informatique ou un accord sur le fait
d’utiliser un logiciel de tarification identique ou similaire.

2. Echange d’informations

Les régles concurrentielles sur 1’échange d’informations vont plus
loin. Selon les principes généraux, il est reconnu qu’un systéme mutuel qui
fournit des informations sur des comportements concurrentiels spécifiques
viole I’exigence d’une action indépendante®®. Par exemple, la communication
de la Commission de la concurrence sur ’utilisation des aides au calcul exige
que ces accords « ne contiennent pas d’échanges d’information qui puissent
donner des renseignements sur le comportement effectif des parties a ['accord

3% La presse a rapporté que des constructeurs automobiles concurrents avaient accepté

d’utiliser le méme logiciel pour déterminer les prix des pi¢ces de rechange des voitures.
En conséquence, les prix avaient augmenté (considérablement), cf. Tagesanzeiger,
1¢juin 2018, p.8. Sur D’espionnage (unilatéral) du logiciel de tarification d’un
concurrent : ¢f. SALASCHEK/SERAFIMOVA, p. 13 s.

3 Supra 11.C.

56 Supran. 38.

57" Monopolkommission, p. 66, N 171.

8 Cf p. ex. HEINEMANN/HEIZMANN, p. 64 ss.
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lors de [’établissement d’offres, respectivement lors de la détermination des
prix finaux et des conditions »*°. Les Lignes directrices sur la coopération ho-
rizontale de la Commission européenne de 2011 disposent qu’un « échange
d’informations [...] est susceptible d’avoir des effets restrictifs sur la concur-
rence [ ...] s'il est susceptible d’avoir une incidence défavorable sensible sur un
(ou plusieurs) des paramétres de la concurrence, tels que le prix, la production,
la qualité ou la diversité des produits ou encore l'innovation »°. L’échange
entre concurrents de données sur le comportement futur que chaque entreprise
a prévu d’adopter en matiére de prix ou de volume doit donc étre considéré
comme un accord sur les prix ou sur les volumes®'.

Depuis 1’an 2000 au plus tard, les principes généraux applicables en matiére
d’échanges d’informations valent également en matiére de communication
¢électroniques et numériques. Cette année-1a, le Bundeskartellamt a approuvé la
plateforme électronique Covisint, une entreprise commune de grands construc-
teurs automobiles, dans le cadre d’une procédure de controle des concentra-
tions. Cette plateforme visait a moderniser et a optimiser la fourniture de pro-
duits intermédiaires®?. De nombreuses questions concurrentielles se sont posées
a cet égard, notamment la question de savoir si la concurrence était menacée
par I’échange d’informations entre les entreprises d’'un méme secteur. La Iéga-
lité de la coopération a été subordonnée au fait que les participants au marché
n’aient pas acces aux transactions individuelles et aux conditions convenues®.

Les principes développés dans le cadre des marchés électroniques peuvent étre
appliqués mutatis mutandis au présent contexte : si un logiciel de tarification
est utilisé, un échange d’informations sur les prix existe si 1’algorithme utilisé
est accessible ou rendu accessible a d’autres entreprises. Il devrait en aller de
méme si les mécanismes de détermination des prix utilisés dans le passé par
I’algorithme peuvent étre utilisés pour tirer des conclusions fiables sur ses ré-
sultats futurs, ou si I’algorithme est utilisé pour signaler ses propres plans de

3 Commission de la concurrence, Communication concernant les conditions d’admis-

sibilité, conformément a la LCart, d’accords sur 1’utilisation de schémas de calcul du
4 mai 1998, art. 3 let. d ; voir également art. 4 let. ¢ de la Communication.
Commission européenne, Communication de la Commission européenne : Lignes
directrices sur I’applicabilité de I’article 101 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne aux accords de coopération horizontale du 14 janvier 2011, JOUE
2011/C 11/1 (ci-apres : Commission européenne, Lignes directrices horizontales 2011),
N 75.Le 1¢ juin 2023, la Commission européenne a adopté de nouvelles lignes directrices
horizontales (ci-apres : Commission européenne, Lignes directrices horizontales 2023),
qui entreront en vigueur dés leur publication au Journal officiel. On y trouve une inter-
prétation en ce sens au N 421.

Commission européenne, Lignes directrices horizontales 2011, N 74 ; voir aussi les
nouvelles Lignes directrices horizontales 2023, N 414.

2 Bundeskartellamt (Allemagne), décision du 25 aolt 2000, Covisint, K&R 2000, p. 604.
9 HEINEMANN, Kartellrecht, p-316s.
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prix en vue d’étre suivi par les concurrents de ’entreprise®. Ces constellations
présupposent que 1’algorithme joue un réle primordial dans la formation des
prix. Globalement, il peut étre conclu que la communication par le biais d’al-
gorithmes doit étre soumise aux mémes exigences que 1’échange d’autres in-
formations commerciales sensibles®.

D. L’intelligence artificielle

L’analyse qui précede est basée sur I’hypothése que les algorithmes
sont utilisés comme outils de tarification. Les entreprises achétent des logiciels
de tarification standard et les adaptent a leurs propres situations, ou elles déve-
loppent leurs propres algorithmes. Les programmes informatiques sont utilisés
comme un outil pour fixer les prix et pour réagir aux évolutions du marché. Il
existe donc un lien direct entre les décisions humaines et la définition des pa-
ramétres de concurrence par le logiciel. La situation est différente si le com-
portement est automatisé en utilisant 1’intelligence artificielle. Le logiciel n’a
donc plus uniquement une fonction de soutien, mais il prend lui-méme des dé-
cisions. Cela est également concevable et faisable en termes de tarification®.

Une telle pratique est inoffensive si la tarification est autonome, c’est-a-dire
qu’elle vise a maximiser le profit de maniére indépendante. Cependant, les ma-
chines dotées d’une fonction d’auto-apprentissage pourraient ¢galement parve-
nir a la conclusion que la collusion augmente les profits®’. En laboratoire, les
réseaux informatiques neuronaux ont déja prouvé leur capacité a reconnaitre et
a mettre en pratique les avantages de la collusion en étant confrontés, de ma-
niére répétée, a des situations du type du « dilemme du prisonnier »%.

La question se pose de savoir a quelles conditions un tel comportement « auto-
didacte » peut étre attribué a une entreprise qui utilise un tel programme infor-
matique. Suffit-il que I’entreprise ait utilisé un systéme d’auto-apprentissage,
puisqu’il fallait — lors de sa premiére mise en service — tenir compte de la pos-
sibilité que le logiciel décide de s’associer aux systémes informatiques des con-
currents ? Ou bien cela va-t-il trop loin et est-il nécessaire de connaitre de ma-

% Sur la problématique de « signalling » ¢f. OECD, Algorithms and Collusion, p. 29 ss ;

Monopolkommission, p. 69, N 187 s. ; THOMAS, p. 303 ss.

Dans ce sens, également GAL, p. 109. Des problémes similaires se posent pour
’utilisation d’un web tracker, qui permet a des entreprises concurrentes d’avoir une
connaissance approfondie de leurs tarifications respectives ; ¢f. SCHMIDT, p. 575 ss.

% Cf MARTY.

7 1l n’existe pas encore de jurisprudence en lien avec un tel cas, ¢f. OECD, Algorithms
and Collusion, p. 49.

Cf. CAPOBIANCO/GONZAGA, p. 3.
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niére explicite toutes les activités restrictives, ¢’est-a-dire tous les progres d’ap-
prentissage du logiciel qui sont importants pour le droit de la concurrence ?
Selon le point de vue défendu ici, un devoir d’observation devrait étre assumeé :
ceux qui utilisent des systémes informatiques d’auto-apprentissage doivent ob-
server et contrdler leur comportement sur le marché. Si le programme ne se
contente pas de s’adapter aux prix du marché, mais développe une stratégie
collusoire en conjonction avec les systémes informatiques des concurrents, une
intervention de I’entreprise est nécessaire®. Une défense fondée sur I’argument
selon lequel I’entreprise n’aurait pas eu connaissance du comportement du lo-
giciel n’est alors pas pertinente, puisqu’il existe une obligation d’observer et
de contrdler et puisque la reconnaissabilité de la collusion devrait suffire pour
attribuer le comportement a 1’entreprise. Les entreprises qui utilisent des sys-
témes d’auto-apprentissage sont donc responsables de s’assurer que ces sys-
témes se comportent conformément a la législation réglementant la concur-
rence. Conformément au droit en vigueur, ces exigences devraient étre mises
en ceuvre comme suit : si une entreprise délégue les décisions en matiére de
prix a un systéme informatique d’auto-apprentissage et qu’il y a ensuite des
changements de prix coordonnés avec des systémes d’auto-apprentissage de
concurrents, il y a présomption d’existence d’une pratique concertée’.

La présomption peut €tre renversée en prouvant qu’il ne s’agissait que d’un
simple comportement parallele, ¢’est-a-dire qu’il n’y avait qu’une réaction uni-
latérale aux prix des concurrents, sans coordination. Selon les principes recon-
nus de la pratique concertée, cette preuve présuppose que la stratégie choisie
par le systéme informatique ne permette pas a la coopération de se substituer a
la concurrence réelle”!. Afin de fournir cette preuve, les entreprises doivent di-
vulguer le fonctionnement de leurs algorithmes aux autorités de la concurrence
et aux tribunaux. Cela ne nécessite pas de supervision générale par I’Etat des
algorithmes liés aux prix’2. Il s’agit plut6t de faire en sorte que les mémes régles
s’appliquent au monde virtuel et au monde analogique : il ne doit pas exister
d’accord sur les prix entre entreprises concurrentes, que ces accords soient
I’ceuvre d’étres humains ou de machines. Pour lutter efficacement contre la

69
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HEINEMANN, Algorithmenbasierter Handel, p. 286 ss.

HEINEMANN/GEBICKA, p. 440 ; sceptique GOHSL, p. 122 ; Monopolkommission, p. 83 s.,
N 246 ss. Le fait que le fonctionnement des algorithmes soit de plus en plus difficile a
comprendre pour leurs utilisateurs (argument de la « black box ») ne devrait pas empécher
une telle présomption : si utilisateur accepte une coordination des prix avec ses
concurrents par 1’utilisation d’une telle « black box », il s’agit en fait d’une coordination.
Supra n. 43.

Sur la discussion d’«algorithm auditing », cf. p.ex. EZRACHI/STUCKE, Virtual
Competition, p. 230 s. ; PICHT/LODERER, p. 411 s. Une obligation générale de notification
des algorithmes ne semble pas réalisable, ¢f. OECD, Algorithms and Collusion, p. 54,
N 17.
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coordination des prix par des systémes informatiques, il est donc nécessaire de
prévoir une répartition adéquate de la charge de la preuve. Compte tenu de la
complexité croissante des algorithmes utilisés, il convient d’établir la régle se-
lon laquelle I’existence d’un résultat collusif déclenche la présomption qu’une
coordination, a savoir une pratique concertée, a eu lieu. Il appartient ensuite
aux entreprises concernées de démontrer que leurs algorithmes fonctionnent
d’une maniére compatible avec le droit de la concurrence.

Il reste a ajouter que, en droit administratif et pénal, les présomptions sont com-
patibles avec la présomption d’innocence si elles sont nécessaires dans 1’ intérét
de I’efficacité de la procédure et si les droits de la défense sont garantis™. Ces
conditions sont remplies ici : la concurrence efficace est essentielle. Elle est
menacée par la coordination algorithmique des prix. Les entreprises qui utili-
sent des algorithmes présentant un potentiel collusoire sont les mieux placées
pour clarifier la situation si des résultats collusoires se produisent réellement.
Leur droit a la défense est respecté, car la divulgation des algorithmes leur
donne la possibilité de prouver qu’il n’existe aucune collusion.

E. Résumé sous forme de classification

Dans leur livre Virtual Competition, EZRACHI/STUCKE ont identifié
quatre constellations principales justifiant la mise en ceuvre du droit de la con-
currence en matiére d’algorithmes™. Ces constellations illustrent parfaitement
I’analyse faite jusqu’a présent.

Tout d’abord, les algorithmes peuvent étre utilisés comme un outil permettant
de mettre en ceuvre et de surveiller des cartels « interpersonnels » classiques.
Les algorithmes sont alors un outil permettant de rendre effectifs les accords
précédemment conclus. L’application de I’interdiction des ententes a de tels
comportements ne pose pas de difficulté particuliere. Parmi les exemples don-
nés dans la partie II ci-dessus, I’affaire du cartel des vendeurs d’affiches en
ligne entre dans cette catégorie.

Le deuxiéme groupe de cas est celui des «réseaux en étoile » (« hub--
and-spoke »), dans lesquels les concurrents ne se coordonnent pas directement,
mais concluent des accords ou échangent des informations avec un tiers qui
n’est pas actif personnellement sur le marché en question (par exemple un opé-

3 CourEDH, arrét du 7 octobre 1988, Salabiaku contre France, n°10519/83, § 28.
74 EzRACHI/STUCKE, Virtual Competition, p. 35 ss.
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rateur de plateforme ou un fournisseur de services informatiques”). L’échange
avec le tiers assure indirectement la coordination des comportements. Etant
donné qu’en vertu des principes généraux (et de la disposition spéciale de
I’art. 5 al. 3 let. a LCart), il importe peu que les accords conduisent directement
ou indirectement a la fixation de parameétres de concurrence, ce deuxiéme
groupe de cas est également couvert par I’interdiction des accords illicites.
Contrairement a la premiére catégorie de cas, il est toutefois nécessaire de dé-
montrer de maniere spécifique dans quelle mesure les accords conclus avec le
tiers conduisent a une coordination entre concurrents. On peut citer, a titre
d’exemples, I’affaire Eturas’® et les cas tirés de I’économie de partage, en par-
ticulier 1’affaire Uber, ou la question supplémentaire se pose de savoir si les
chauffeurs sont bien des indépendants — des entreprises — et non des salariés’’.
En outre, les contrats en étoile qui existent dans 1’économie numérique produi-
sent souvent des gains d’efficacité importants, ce qui souléve la question de
leur justification pour des motifs d’efficacité. L’affaire Webtaxi luxembour-
geoise montre que méme des restrictions caractérisées horizontales (sous forme
de « hub-and-spoke ») peuvent étre justifiées.

Dans la troisiéme catégorie proposée par EZRACHI/STUCKE, il n’y a pas de
coordination entre les individus : les entreprises utilisent un logiciel de tarifi-
cation qui leur permet de s’assurer que leurs propres prix sont automatiquement
et continuellement ajustés aux prix de la concurrence. Cette situation peut étre
interprétée comme un cas d’application du probléeme du principal-agent.

75 Sur la responsabilité des tiers dans les affaires algorithmiques en vertu du droit

européen de la concurrence, ¢ LUBKE, p. 757 s.; Monopolkommission, p. 84 ss,
N 252 ss, avec une demande de législation pour I’introduction d’une responsabilité
spéciale des prestataires de services informatiques qui offrent des algorithmes de prix
dans le but de restreindre la concurrence (p. 87 s., N 269 ss). Dans les nouvelles Lignes
directrices horizontales 2023 de la Commission européenne, N 404 est consacré a la
responsabilité des tiers dans les échanges d’information. Selon N 368 des nouvelles
lignes directrices, un « tiers » peut étre un fournisseur de services, une plateforme, un
outil en ligne ou un algorithme.

Voir cependant I’avis de I’avocat général Maciej Spunar, qui rejette la qualification de
hub-and-spoke de I’affaire Eturas. Une telle qualification serait uniquement pertinente
dans les cas ou la communication verticale peut également étre interprétée comme un
dialogue commercial autorisé, alors que dans le cas d’Eturas, il est clair, dés le départ,
que la restriction des rabais n’est pas autorisée, cf. CJUE, Eturas, N 65. 11 n’est pourtant
pas opportun d’interpréter le concept de hub-and-spoke aussi étroitement : le point
caractéristique d une constellation hub-and-spoke réside dans le fait que la coordination
n’intervient pas directement entre les parties a I’accord, mais par I’intermédiaire d’un
tiers. Le caracteére légitime ou non de 1’échange dépend d’autres facteurs, notamment
de la restriction de la concurrence. Dans ce sens, voir également SAFRON, p. 32.

Le fait que la qualité de salarié ait été établie pour le droit social ne prédétermine pas la
question de la notion d’entreprise en droit de la concurrence, voir ci-dessus apres la
n. 28.
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L’agent n’est toutefois pas un étre humain, mais une machine ou un logiciel
qui est utilisé par le principal, a savoir I’entreprise’®. En 1’absence d’accord
explicite ou implicite, I’on se retrouve en présence d’ un comportement paral-
1ele (tacit collusion), qui n’est pas couvert par la notion d’accord illicite au sens
classique. Il existe donc une lacune dans le droit des cartels, qui, selon I’analyse
faite ci-dessus (supra C.), peut étre soit tolérée, soit comblée par une extension
prudente de la notion d’accord”.

Le quatrieme groupe de cas est inédit et propre a I’économie numérique. Ici,
tout lien interpersonnel est inexistant, remplacé par des systémes informatiques
autonomes basés sur I’intelligence artificielle, 1’apprentissage machine (ma-
chine learning) et I’apprentissage profond (deep learning)®. Le logiciel recon-
nait automatiquement que la collusion entraine des profits plus élevés et se
coordonne avec les logiciels intelligents d’autres entreprises. L’ancien monde
des cartels bas¢ sur la communication interpersonnelle est alors remplacé par
la coopération inter-machines. Cette possibilité d’équilibres collusoires basés
sur une interaction purement algorithmique est 1’'un des plus grands défis du
droit de la concurrence.

IV.  Modification du cadre juridique ?

Depuis 2019, les autorités de la concurrence et les experts ont publié
des rapports d’expertise qui ont traité toutes les questions relatives a ’applica-
tion du droit de la concurrence aux nouveaux phénomeénes de 1I’économie nu-
mérique. Ces rapports comprennent, par exemple :

—  Furman Report (Royaume-Uni), Unlocking Digital Competition, mars 2019 ;

— Advisers to EU Competition Commissioner Margrethe Vestager (Union
européenne), Competition Policy for the Digital Era, mai 2019 ;

— Australian Competition & Consumer Commission, Digital Platforms
Inquiry, juin 2019 ;

—  G7 Competition Authorities, Competition and the Digital Economy, juin
2019 ;

—  Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 (Allemagne), Ein neuer Wettbewerbs-
rahmen fiir die Digitalwirtschaft, septembre 2019 ;

—  Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report, septembre 2019 ;
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Cf. CAPOBIANCO/GONZAGA, p. 5.
Cf: aussi les réflexions dans la partie IV.
Cf. p. ex. OECD, Algorithms and Collusion, p. 8 ss ; SURBLYTE.
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— Belgian Competition Authority, Authority for Consumers & Markets
(Pays-Bas), Conseil de la Concurrence (Luxembourg), Joint memorandum
of the Belgian, Dutch and Luxembourg competition authorities on chal-
lenges faced by competition authorities in a digital world, octobre 2019 ;

— Autorité de la concurrence (frangaise) et Bundeskartellamt (allemand), A/-
gorithms and Competition, novembre 2019 ;

—  Competition Commission (Afrique du Sud), Competition in the Digital
Economy, septembre 2020 ;

—  Subcommittee on Antitrust, Commercial and Administrative Law of the
Committee on the Judiciary (Etats-Unis d’Amérique), Investigation of
Competition in Digital Markets — Majority Staff Report, octobre 2020 ;

—  Competition & Markets Authority, CMA (Royaume-Uni), Algorithms:
How they can reduce competition and harm consumers, janvier 2021 ;

—  Konkurrensverket (Suéde), Collusion in Algorithmic Pricing, novembre
2021 .

Méme s’il n’y a pas de consensus mondial sur la question de savoir si les spé-
cificités de 1’économie numérique requicrent un changement du cadre législatif
du droit de la concurrence ou si une interprétation modernisée des régles exis-
tantes est suffisante, quelques juridictions se sont engagées sur la voie d’une
réglementation numérique. L’ Allemagne, par exemple, a adopté deux réformes
en 2017 et 2021, qui font spécifiquement référence a 1’économie numérique.
Par exemple, il est expressément mentionné que, notamment dans le cas de
marchés et de réseaux bifaces, les effets de réseau et 1’acceés aux données per-
tinentes pour la concurrence doivent étre pris en compte lors de 1’évaluation
d’une position dominante. Des régles et des procédures nouvelles sont prévues
pour des entreprises qui ont une importance primordiale pour la concurrence
sur plusieurs marchés, ¢’est-a-dire pour les écosystémes numériques.

L’Union européenne a adopté en 2019 une premiére l1égislation spéciale : le
« Reglement P2B »®! concerne les plateformes, par exemple les moteurs de re-
cherche, les places de marché du commerce électronique et les réseaux sociaux,
et définit diverses régles. Ces plateformes doivent formuler leurs conditions
générales de manicre claire et compréhensible et ne peuvent refuser des ser-
vices d’intermédiaires qu’apres avoir fourni une justification préalable. Si une
plateforme, par exemple un moteur de recherche, effectue un classement, les
parameétres centraux et les principes de sa pondération doivent étre expliqués.

81 Réglement (UE) 2019/1150 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019
promouvant 1’équité et la transparence pour les entreprises utilisatrices de services
d’intermédiation en ligne, JO L 186/57 du 11 juillet 2019 (ci-apres : Réglement 2019/
1150) ; «P2B » signifie Platform-to-Business, c’est-a-dire les relations entre les
plateformes et les entreprises (et non les consommateurs).
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Toutefois, cela n’implique pas une obligation de divulguer les algorithmes®?. 11
s’agit aussi essentiellement d’obligations de transparence. Par exemple, le
« Réglement P2B» ne contient pas une interdiction de 1’auto-préférence
(« self-preferencing »), mais seulement 1’obligation d’informer que 1’entreprise
concernée privilégie ses propres services par rapport a ceux de ses concurrents.

Il en va autrement du Reéglement sur les marchés numériques (Digital Markets
Act ou « DMA »), adopté en 2022 et applicable a partir de mai 2023%. Les
grandes plateformes, appelées « controleurs d’acces » (« gatekeepers »), sont
soumises a des obligations de comportement particuliéres, comme 1’interdic-
tion de 1’auto-préférence ou I’obligation de permettre aux tiers d’interagir avec
leurs propres services ou d’accéder aux données générées par leurs activités sur
la plateforme. Le nouveau réglement et d’autres projets de loi actuellement en
¢laboration ne contiennent toutefois aucune indication sur le probleme de la
coordination algorithmique dont il est question ici®. On en reste donc aux prin-
cipes généraux développés plus haut.

V. Bilan

Le processus de numérisation de nos sociétés a ouvert des possibilités
totalement nouvelles qui présentent un intérét considérable pour le grand public.
Toutefois, comme dans d’autres contextes, I’affirmation selon laquelle les résul-
tats optimaux dépendent de la bonne conception du cadre juridique vaut égale-
ment dans ce cas®. Par exemple, les algorithmes peuvent étre utilisés comme un
instrument de coordination des prix avec les concurrents, ce qui souléve la ques-
tion de la conception appropriée de la réglementation de la concurrence. Si I’uti-
lisation d’algorithmes pour une cartellisation peut facilement étre englobée dans
le terme d’« accord illicite », la question de 1’existence d’une coordination dans
le cas d’une utilisation (apparemment) unilatérale de logiciels de tarification né-
cessite un examen approfondi des conditions respectives du marché. Les ques-
tions les plus difficiles se posent finalement lors de ’utilisation de I’intelligence
artificielle. Dans ce cadre, quelle réponse le droit de la concurrence doit-il donner

8 ¢f art.5 par. 6 du Réglement 2019/1150 : « Les fournisseurs de services d’inter-

médiation en ligne et les fournisseurs de moteurs de recherche en ligne ne sont pas
tenus [...] de divulguer les algorithmes ».
8 Reéglement (UE) 2022/1925 du Parlement européen et du Conseil du 14 septembre 2022
relatif aux marchés contestables et équitables dans le secteur numérique, JO 2022,
L 265/1.
En ce qui concerne d’autres obligations liées aux algorithmes selon le DMA, cf. PICHT.
Une discussion des mesures réglementaires générales relatives aux algorithmes peut
étre trouvée dans OECD, Algorithms and Collusion, p. 42 ss.
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si les systémes informatiques prennent eux-mémes en charge, de fagon indépen-
dante, la coordination avec les concurrents ?

Dans I’affaire Eturas, la Cour de justice de I’Union européenne a avancé la
theése suivante : la participation d’une entreprise « ne saurait étre inférée de la
seule existence de la restriction technique mise en place dans le systeme en
cause au principal, sans qu’il soit établi sur le fondement d’autres indices ob-
Jectifs et concordants qu’elle ait tacitement acquiescé a une action anticoncur-
rentielle »%°.

Bien que la Cour ait fait cette déclaration a propos d’une situation spécifique,
a savoir I’envoi d’un message du gestionnaire du systéme dans un systéme
¢électronique de réservation, elle souléve la question générale de savoir si la
seule technologie est susceptible d’enfreindre 1’interdiction des accords illi-
cites. Que se passe-t-il lorsque les systémes informatiques sont devenus si auto-
nomes que I’intervention humaine n’est plus nécessaire ? Est-il alors toujours
raisonnable d’exiger que des personnes physiques aient eu connaissance de la
coordination ?

Selon le point de vue défendu ici, une telle vision anthropocentrique n’est ni
adaptée au probléme de la coordination algorithmique ni compatible avec les
principes du droit de la concurrence®’. Les destinataires habituels du droit de la
concurrence sont les entreprises, non les personnes physiques qui travaillent
pour elles. Une entreprise au sens du droit de la concurrence est toute entité
exergant une activité économique (cf. art. 2 al. 1° LCart). Une entreprise est
composée de ressources personnelles, matérielles et immatérielles, qui permet-
tent la poursuite durable d’un but économique déterminé®®. Les actions des ma-
chines doivent donc étre attribuées a une entreprise de la méme maniére que
les actions des personnes physiques travaillant pour elle®. Il ne s’agit pas de
passer d’une approche anthropocentrique a une approche centrée sur la ma-
chine, mais plutot de fonder le raisonnement sur le concept fonctionnel tradi-
tionnel de I’entreprise, qui est basé sur I’ensemble de ses activités.

8 CIUE, Eturas, § 45.

87 Contrairement a LUBKE, p. 749, qui considére le comportement humain comme central.
L’adoption d’obligations de surveillance (LUBKE, p. 751 ss) conduit toutefois a des
résultats similaires a ceux proposés ici.

88 CJUE, arrét du 13 juillet 1962, Klockner-Werke AG et al. c. Haute Autorité, affaires

jointes 17/61 et 20/61, ECLI:EU:C:1962:30, p. 646.

11 est également question de savoir si les algorithmes d’auto-apprentissage doivent étre

qualifiés de « personne », cf. KASEBERG/VON KALBEN, p. 5. Le concept holistique de la

notion d’entreprise utilisé ici rend une telle discussion superflue, puisque la
commercialisation du matériel et des logiciels propres a 1’entreprise est également
attribuée a celle-ci.
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La Commissaire européenne a la concurrence, Margrethe Vestager, a résumé
la responsabilité des entreprises pour leurs algorithmes comme suit : « So as
competition enforcers, I think we need to make it very clear that companies
can’t escape responsibility for collusion by hiding behind a computer pro-
gram »*°. 11 ne semble donc pas approprié que la Cour de justice de I’Union
européenne place le critére de la connaissance au centre de son analyse, comme
elle I’a fait dans I’affaire Eturas. A I’ére du numérique et de ses possibilités
incalculables, le « meeting of the minds », en tant que description traditionnelle
de la coordination (limitant la concurrence), devrait étre complété par le « mee-
ting of the codes »°'. Un cartel de machines équivaut a un cartel entre les entre-
prises qui les utilisent. Il faut donc exiger I’introduction du « computational
thinking » dans le droit de la concurrence®?. Celui-ci ne peut remplir sa mission
que s’il tient compte des derniers développements technologiques. Cela néces-
site un apprentissage et un échange constants avec les sciences informatiques®.
L’immense avantage des algorithmes doit étre reconnu, mais leur utilisation
pour restreindre la concurrence doit étre controlée. La surveillance des aspects
numériques du marché ajoute une tache importante a la mission des autorités
de la concurrence®.
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I Introduction

La numérisation de nos sociétés est marquée par le recours croissant a
I’intelligence artificielle (ci-apres : IA), pour des activités aussi diverses que la
circulation de véhicules autonomes (cf. les nouveaux art. 25a a 254 LCR!) ou
de drones, I’utilisation de robots industriels, les traitements et diagnostics mé-
dicaux (cf art. 4 LPTh?), le recrutement et la gestion du personnel, 1’analyse
financiére, efc.’. En soutenant ou remplagant les décisions humaines, I’IA per-
met d’échapper aux faiblesses humaines, comme la fatigue ou la distraction.
Mais I’IA peut aussi commettre des erreurs qu’un humain ne ferait pas. Cela
peut résulter notamment de la collecte de données inadéquates, de 1’absence
des capacités d’intuition, de généralisation et d’abstraction dont dispose un étre
humain, ou encore de mauvaises manipulations de la part des utilisateurs. L uti-
lisation de I’'TA va donc générer des préjudices, dans une mesure qui pourrait
méme compenser le gain de sécurité consécutif a la disparition des risques liés
a certaines faiblesses humaines®.

Une des questions principales qui se pose dans ce contexte est de savoir dans
quelle mesure la victime d’un préjudice résultant de 1’utilisation de I'TA
(p. ex. : le piéton est renversé par un véhicule autonome) peut en demander
réparation au fournisseur de I’IA sur la base de la LRFP.

Le terme fournisseur de I'TA est repris du droit européen, plus précisément de
I’art. 3 ch. 2 LIA®. Il désigne la personne qui développe le systéme d’IA en vue
de sa mise sur le marché ou de sa mise en service sous son propre nom ou sa
propre marque, a titre onéreux ou gratuit. Le role du fournisseur de I'TA est
donc fondamental, puisque c’est lui qui, a la base, congoit et entraine le logiciel
qui sera ensuite intégré dans un objet ou connecté a celui-ci, ou utilisé directe-

' Loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiére (LCR), RS 741.01. Jusqu’a
présent, les véhicules autonomes n’ont pu circuler en Suisse que dans le cadre de projets
pilotes (cf- p. ex. les navettes autonomes de transport public Smart Shuttle, qui ont
circulé a Sion entre 2016 et 2019, ou le robot a bagages Robi, qui a circulé a Saas-Fee
en 2021 et 2022). Le Conseil fédéral n’a a ce jour pas encore fixé la date d’entrée en
vigueur de la LCR révisée. Sur les art. 25a ss LCR, voir pour le surplus MORIN, IA,
p. 335 ss ; UHLMANN/LACHMAYER/GSTOTTNER, p. 4 ss.

Loi fédérale du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les dispositifs médicaux (Loi
sur les produits thérapeutiques, LPTh), RS 812.21.

LOHMANN, p. 111 s. WILDHABER, p. 16.

Défis de I'TA p. 8 et 24 ss; QUADRONIL, p. 346 ; LOHMANN, p. 112 s.; MORIN, IA,
p- 357 ss ; WILDHABER, p. 16.

Réglement établissant des régles harmonisées pour I’intelligence artificielle (1égislation
sur D’intelligence artificielle) et modifiant certains actes 1égislatifs de 1’Union (cité :
LIA) ; adopté le 14 juin 2023 par le parlement européen, ce réglement doit encore faire
1’objet d’une négociation avec les Etats membres.
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ment par une personne qui a besoin des services de I’IA. L’éventuelle obliga-
tion du fournisseur de réparer le préjudice occasionné par I’IA reléve a priori
des régles de la responsabilité civile. En effet, le plus souvent, celui-ci n’a pas
conclu de contrat avec le 1ésé placé au bout de la chaine des différents opéra-
teurs économiques (utilisateur final), en raison de sa position en amont de cette
chaine. Il est important de savoir si cette obligation de réparer peut alors se
fonder sur la LRFP, parce que cette loi est trés intéressante pour le 1ésé : d’une
part, elle instaure une responsabilité objective simple du producteur d’un pro-
duit défectueux (art. 1 al. 1 LRFP) et non une responsabilité subjective
(art. 41 CO). D’autre part, I’art. 8 LRFP interdit les exonérations de responsa-
bilité, a la différence de Iart. 55 CO, qui renvoie a cet égard a I’art. 101 al. 2
et 3 CO.

L’on analysera donc dans la présente contribution la question de 1’opposabilité
de la LRFP au fournisseur de I’TA, en examinant successivement les raisons
pour lesquelles celui-ci peut étre qualifié de producteur au sens de
I’art. 2 LRFP, puis les conditions auxquelles il répondrait par conséquent sur la
base de la LRFP du préjudice que I’IA a causé a un tiers. Cela permettra enfin
de se prononcer sur I’adéquation de la LRFP a I’évolution technologique que
représente I'IA, compte tenu notamment des changements en cours en droit
européen.

I1. Le fournisseur de I’intelligence artificielle comme
sujet de la responsabilité du fait des produits

A. La nature de intelligence artificielle

Le terme « intelligence artificielle » désigne les systémes informa-
tiques capables d’analyser des données sous une forme que ne permettent pas
d’autres technologies en termes de complexité et de volume, pour en déduire
des prédictions, des recommandations ou des décisions qui influencent 1’envi-
ronnement avec lequel ils interagissent. Ces logiciels sont dits « intelligents »,
car ils sont en mesure d’apprendre et d’agir de maniére largement autonome a
partir de leurs expériences pour atteindre le but qui leur a été assigné, et non
seulement de réagir en fonction de conceptions programmées a 1’avance®.

Un systeme d’IA peut contribuer au fonctionnement d’un objet, soit en y étant
incorporé (IA intégrée), soit en se connectant a distance avec cet objet (IA

6 Art. 3 ch. 1 LIA ; Défis de I'IA, p- 7 ; QUADRONI, p. 345 s.; PICHONNAZ, p. 515 s.;
WILDHABER, p. 16 s.
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non-intégrée)’. Par exemple, un véhicule autonome contient un systéme d’auto-
matisation, qui prend et exécute les décisions relatives a la conduite a la place
du conducteur (IA intégrée), en s’appuyant a la fois sur des données collectées
par des éléments techniques installés dans le véhicule (caméra, radar, lidar,
GPS, senseurs, cartes digitales), ou échangées avec d’autres véhicules auto-
nomes ou une infrastructure a laquelle le véhicule est connecté ; ces connexions
permettront aussi la formation de pelotons routiers de véhicules attelés virtuel-
lement, dont le « commandement » sera assuré par le véhicule de téte (IA
non-intégrées)?.

Un systéme d’IA peut aussi se contenter de délivrer des informations, sans ser-
vir a faire fonctionner un objet. Tel est par exemple le cas de I'[A qui remet un
diagnostic au médecin, qui lui a communiqué les données médicales du patient
via un site internet (¢f art. 3 al. 1 lit. ¢ ODim), ou qui fournit a un employeur
des analyses pour le recrutement et la gestion de son personnel®.

B. L’assimilation de ’intelligence artificielle 2 un produit

D’aprés ’art. 3 al. 1 lit. a LRFP, complété par ’art. 2 al. 1 LSPro', un
produit est en principe une chose mobiliére (art. 713 CC ; art. 187 CO), créée
ou transformée de la main de ’homme et préte a I’emploi. Le produit peut étre
une partie intégrante d’une autre chose mobiliére (soit d’un autre produit) ou
immobiliére. Une chose mobiliére ne perd pas sa qualité de produit si elle est
liée a un bien immatériel, comme un logiciel. C’est pourquoi le fabriquant,
I’importateur voire le distributeur d’un produit intégrant un systéme d’IA (ou
s’y connectant a distance) peuvent engager leur responsabilité sur la base de la
LRFP lorsqu’un défaut de ce systéme entraine un dysfonctionnement de ce pro-
duit (p. ex. un accident du véhicule autonome)''.

La doctrine aujourd’hui largement majoritaire consideére qu’il faut élargir
la portée de la LRFP, en assimilant les logiciels (intégrés et non-intégrés) a
des produits au sens de l’art. 3 LRFP, malgré leur nature immatérielle!.
Cela permet de qualifier le fournisseur de I’lA de producteur au sens de
I’art. 2 al. 1 1it. a LRFP. Il répondra donc du défaut de I'IA comme telle, éven-

WILDHABER, p. 17.

8 MoRIN, IA, p. 324.

JuNoOD, p. 126 ; WILDHABER, p. 17.

10" Loi fédérale du 12 juin 2009 sur la sécurité des produits (LSPro), RS 930.11 ; HESs,
PrSG, Einl., N 106.

FELLMANN, p. 106.

12 Cf not. FELLMANN, p. 105 ss ; BSK-FELLMANN, Art. 3 PrHG, N 10 ; JUNOD, p. 126 ;
KOCH/PICHONNAZ, p. 638 ; LOHMANN, p. 115 ; QUADRONI, p. 352 ; WERRO, N 627 ;
contra : HESS, art. 3, N 33 et les réf. citées.
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tuellement a coté du producteur intégrant cette IA dans une chose mobiliére ou
permettant a celle-ci de s’y connecter (c¢f art. 3 al. 1 lit. a et 7 LRFP), cas
échéant sous réserve de ’art. 5 al. 2 LRFP.

Cette solution est conforme au but de la LRFP, a savoir répartir équitablement
les risques inhérents a 1’évolution technique. Dans cette optique, il est correct
que le fournisseur de I’TA réponde d’éventuels défauts de celle-ci sur la base
de la LRFP, car c’est lui qui congoit et met sur le marché une technologie com-
plexe, présentant des risques et des incertitudes, sur laquelle utilisateur n’a
pratiquement plus de contrdle. Ainsi, dans un véhicule autonome, les occupants
sont relégués au rang de passagers, si bien que ce n’est plus eux, mais I'lA,
dont le fournisseur a déterminé les fonctions, qui décide de la vitesse et de la
direction du véhicule'. L’assimilation des logiciels a des produits prend éga-
lement acte de la difficulté grandissante a distinguer ce qui est matériel de ce
qui est immatériel, puisqu’une IA peut contribuer de la méme fagon au fonc-
tionnement d’un produit en y étant intégrée ou non intégrée'?. Cette assimila-
tion n’est au demeurant pas choquante si ['on considére que
I’art. 3 al. 1 lit. b LRFP qualifie déja 1’électricité de produit'. Elle rejoint en
plus ’approche de I’art. 4 al. 1 lit. b LPTh, qui désigne tous les dispositifs mé-
dicaux comme des produits, méme s’il s’agit de logiciels.

III.  Les conditions posées par la LRFP pour retenir
la responsabilité du fournisseur

A. Le défaut du systéme d’intelligence artificielle

1. Notion de defaut

Un produit est défectueux dés qu’il ne présente pas la sécurité a la-
quelle une personne moyenne peut raisonnablement s’attendre pour 1’usage au-
quel il est raisonnablement destiné (art. 4 al. 1 LRFP)!°. Comme I’indique
I’art. 25¢ LCR, cela signifie par exemple que le systéme d’automatisation d’un

FELLMANN, p. 107 s. ; FELLMANN/LEU, p. 386 s.; WAGNER, p. 196 s. et 201 ; ZECH,
p. 154 s.

FELLMANN, p. 107 s. ; LOHMANN, p. 115 ; WAGNER, p. 200 s.

WAGNER, p.200; sur D’art. 3lit. b LRFP, ¢f pour le surplus BSK-FELLMANN,
Art. 3 PrHG, N 12.

16 ATF 13311 81 ¢. 3.1 ; ATF 137 II1 226, c. 3.2 ; BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG,N 2 s. ;
WERRO, N 530 s.
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véhicule autonome est défectueux s’il compromet la sécurité routiére!’, ou
qu’un logiciel médical est défectueux s’il met en danger la santé du patient
lorsqu’il est utilisé conformément & sa destination (art. 45 LPTh).

L’appréciation du défaut se fait en fonction de toutes les circonstances con-
crétes du cas d’espece (art. 4 CC), compte tenu des normes techniques et pres-
criptions de sécurité (¢f art. 3 LSPro)'8. On retiendra ainsi un défaut du sys-
téme d’automatisation d’un véhicule si ses composants techniques n’ont pas
été construits selon les standards de la norme ISO 26262, et celui d’un logiciel
médical s’il n’a pas été développé selon les exigences de sécurité et de perfor-
mances posées aux art. 6 ss ODim?,

De fagon plus générale, un systéme d’IA est défectueux s’il n’est pas protégeé
contre des acces non autorisés (p. ex. contre la manipulation des données ou
des atteintes au fonctionnement du systéme) ou si I’intégrité et la fiabilité des
données externes collectées par une interconnexion n’est pas garantie (cf-
art. 25¢ al. 3 LCR)?!. Le fournisseur répondra en outre de toute erreur de calcul
ou de programmation relative au logiciel*>.

Enfin, le seul fait que le fournisseur ait donné a I’utilisateur des instructions
propres a assurer un usage correct du systéme (p. ex. sous la forme de consignes
de sécurité, de manuels d’utilisation en ligne ou encore de tutoriels vidéos)*
ne permet pas encore de retenir que celui-ci présente une sécurité suffisante. Il
faut bien plus que ce systéme soit concrétement congu et développé de fagon a
préserver la sécurité requise®*.

2. Moment décisif pour retenir un defaut

Selon les art. 4 al. 1 lit. ¢ et 5 al. 1 lit. b LRFP, le fournisseur ne ré-
pond que du défaut existant au moment de la mise en circulation du systéme,
soit lorsqu’il en abandonne effectivement la maitrise au profit d’un tiers. Il peut
s’agir d’un autre producteur (p. ex. le fabriquant de 1’objet qui incorporera I’TA

MORIN, IA, p. 351 ; voir aussi UHLMANN/LACHMAYER/GSTOTTNER, p. 10 s.

18 ATF 133111 81, c. 3.1 ; ATF 139 I 534, c. 4 ; BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 24 ss ;
HEss, PrSG, Art. 4, N 4 s. et 127.

19 FF 2021 3026, p. 35 et 65 s. ; MORIN, IA, p. 340 et 351.

20" Ordonnance du 10 juillet 2020 sur les dispositifs médicaux (ODim), RS 812.213.

21 FF 2021 3026, p. 35 s. et 64 ; MORIN, TA, p. 340.

22 BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 28b ; LOHMANN, p. 116.

23 Cf FF 2021 3026, p. 41.

2% ATF 1331181, c.3.1; BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 14; LOHMANN, p. 116;

WERRO, N 650.

122
© Stampfli Editions SA Berne



L’opposabilité de la LRFP au fournisseur de l’intelligence artificielle

ou qui s’y connectera) ou de I’utilisateur final®. Un défaut de I’TA intégrée
dans un véhicule autonome sera par exemple postérieur a la mise en circulation
du systéme s’il résulte d’une mauvaise intégration du logiciel au véhicule par
le fabriquant de ce dernier, ou de sa mauvaise manipulation par le passager du
véhicule?.

Tant que le fournisseur effectue des mises a jour du logiciel, il n’y a pas de
mise en circulation, car son intervention implique qu’il conserve une certaine
maitrise sur le systéme. Il répondra donc d’une mise a jour défectueuse sur la
base de la LRFP?. Par contre, la LRFP ne s’applique pas au producteur qui
s’abstient d’opérer les mises a jour, car cette loi ne lui impose pas de devoir de
suivi du produit?®. Ce manquement est toutefois contraire a I’art. 8 LSPro, ce
qui constitue un acte illicite, dont le producteur répondra sur la base de
I’art. 55 CO ou, subsidiairement, de I’art. 41 CO%.

Le fait qu'une fois en fonction, I’IA effectue un choix inapproprié et imprévi-
sible, parce qu’elle apprend d’elle-méme sur la base d’un nombre infini de don-
nées (effet boite noire)*® ne suffit pas pour retenir que le défaut n’est survenu
qu’aprés sa mise en circulation. Le défaut résulte en réalité ici des capacités
d’apprentissage dont le fournisseur a doté I'IA. Il s’agit par conséquent d’un
défaut de conception, puisque le systéme n’est intrinséquement pas en mesure
d’éviter de mettre en danger d’autrui, méme si ce défaut ne se matérialise
qu’aprés la mise en circulation du logiciel, par une décision erronée de celui
(p. ex. la violation des régles de la circulation par le systéme d’automatisation
d’un véhicule, ou le faux diagnostic d’un logiciel médical)®'. Le fournisseur ne
pourra pas non plus échapper a sa responsabilité en invoquant un risque de
développement (art. 5 al. 1 lit. ¢ LRFP), car le risque de décisions inadaptées
et imprévisibles de I’TA est bien connu de la communauté scientifique®. Afin
de tenir compte du fait qu’une 1A effectue fréquemment ses choix de maniére
opaque, le fournisseur doit donc la développer en prévenant autant que possible

25 BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 5's. ; HEss, art. 4, N 117 ; FORNAGE, p. 216. Sur le
fait que la mise en circulation du produit au sens de la LRFP ne coincide pas
nécessairement avec sa mise sur le marché selon la LSPro, ¢f. FORNAGE, p. 216.

26 BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 6 et 28b ; LOHMANN, p. 118.

27 LOHMANN, p. 115.

28 LOHMANN, p. 115 et 118 ; WILDHABER, p. 43.

2% BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 18 et Art. 11 PrHG, N 4c ; FORNAGE, p. 208 s. et

212 ; LOHMANN, p. 118 ; WILDHABER, p. 48 s.

Défis de I'TA, p. 8,24 s. et 31 ; FELLMANN, p. 108 s. ; LOHMANN, p. 112 s. ; MORIN, IA,

p- 339 ; PICHONNAZ, p. 518 ; WILDHABER, p. 20 ss. L’effet boite noire explique les

tentatives d’assimiler le comportement de I'IA au fait instinctif d’un animal

(art. 56 CO), ¢f- PICHONNAZ, p. 520 s.

31 BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 28c; HEsS, art. 4, N 146 ; LOHMANN, p. 116ss ;
WILDHABER, p. 45 s.

32 ATF 137 111 226, c. 4.1 ; LOHMANN, p. 116 ss.

30
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les risques qui lui sont immanents, par exemple en la programmant de fagon a
ce qu’elle évite dans toute la mesure d’un préjudice et respecte des régles
éthiques dans les situations de dilemme, voire méme en limitant ses capacités
d’apprentissage™®.

Le fournisseur pourra en revanche s’exonérer de sa responsabilité du fait des
produits sur la base de I’art. 5 al. 1 lit. ¢ LRFP, s’il établit que le logiciel en
cause était accessible gratuitement a tout un chacun (soit sans que les utilisa-
teurs doivent payer un prix ou transférer des données en échange), et pouvait
étre modifié et redistribué librement.

3. Preuve du défaut

Conformément a I’art. 8 CC, c’est au 1ésé de prouver le défaut™. Il
peut se contenter d’établir son existence au moment de I’événement domma-
geable, car cela entraine la présomption que le défaut existait déja lors de la
mise en circulation du produit. C’est alors au producteur recherché de renverser
cette présomption en apportant la preuve libératoire qu’en réalité il n’y avait
pas encore de défaut a ce moment-1a (art. 5 al. 1 lit. b LRFP)*®,

En matiére d’IA, une preuve stricte du défaut est souvent extrémement difficile
a apporter, en raison de I’interconnexion avec d’autres systémes, de I’effet
boite noire, ainsi que du manque d’expertise technique du 1ésé*. Selon le TF,
celui-ci peut par conséquent se contenter de démontrer que le logiciel ne pré-
sentait pas le niveau de sécurité requis, sans avoir a établir 1’origine du défaut.
Le degré de cette preuve se limite a la vraisemblance prépondérante : si le 1ésé
démontre que 1’utilisation du systeme d’IA a joué un role dans la survenance
du préjudice, il y a un indice significatif de 1’existence d un défaut de ce logi-
ciel, en vertu de 1’adage res ipsa loquitur. C’est alors au fournisseur d’apporter
la contre-preuve de circonstances propres a faire naitre chez le juge des doutes
sérieux sur I’existence du défaut®”.

Ainsi, pour prouver I’existence d’un défaut du systéme d’automatisation, la vic-
time d’un accident impliquant un véhicule autonome peut se contenter d’établir
que celui-ci était piloté par le systéme au moment de I’accident. Le fournisseur
échappera a sa responsabilité en démontrant, par exemple, qu’il a observé toutes

3 MoRN, IA, p. 314 ; PICHONNAZ, p. 522 ; WILDHABER, p. 46 s.

34 ATF 137111216, c. 3.2.

3 BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG, N 31 ; HESs, art. 4, N 123.

36 LOHMANN, p. 117 ; KOCH/PICHONNAZ, p. 641 ; PICHONNAZ, p. 522 ss ; ZECH, p. 149.

37 ATF 13310181, ¢. 3.3 et 4.2.2 ; ATF 137 1 226, c. 3.2 ; BSK-FELLMANN, Art. 4 PrHG,
N 31s.; HESs, art. 1, N 122 s. ; LOHMANN, p. 117 s. ; WILDHABER, p. 50 s.
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les normes techniques et prescriptions de sécurité pertinentes (contre-preuve)’,
ou que le défaut résulte d’une mauvaise manipulation du systéme par 1’utilisateur
du véhicule (preuve libératoire de I’art. 5 al. 1 lit. b LRFP).

L’allégement du fardeau de la preuve du défaut devrait faciliter I’analyse de la
causalité : comme seule la causalité naturelle reléve du fait, le 1ésé peut se con-
tenter d’établir, 1a encore avec un degré de vraisemblance prépondérante®,
qu’il n’aurait pas subi de préjudice dans I’utilisation de I’IA. Le juge appréciera
normativement la causalité adéquate sur la base de ces faits, sauf si le fournis-
seur établit d’autres faits excluant la causalité, par exemple des facteurs inter-
ruptifs de la causalité adéquate (cf. I’art. 59 al. 1 LCR en ce qui concerne les
véhicules autonomes).

B. Le préjudice réparable

Le préjudice du 1ésé peut prendre la forme dun dommage
(art. 1 LRFP) ou d’un tort moral (art. 11 al. 1 LRFP, 47 et 49 CO)¥. Le tort
moral sera par exemple retenu en cas d’atteinte a la personnalité consécutive a
une appréciation erronée d’une IA utilisée lors dun processus de recrutement*!.

L’art. 1 LRFP exige en outre que le préjudice soit corporel ou matériel. S’il est
purement économique, on s’en remettra a I’art. 55 ou a I’art. 41 CO, si tant est
qu’il y ait alors acte illicite. Mais dans la mesure ou on assimile un logiciel a
un produit®, on peut se demander s’il ne serait pas cohérent d’assimiler a un
dommage matériel la diminution involontaire de patrimoine consécutive a la
destruction de données*. On peut par ailleurs se demander s’il ne faudrait pas
assimiler au dommage matériel celui subi par un 1€sé qui, sans étre propriétaire
de la chose détruite, exergait sur celle-ci un pouvoir économique assimilable a
celui d’un propriétaire ; cela permettrait par exemple au preneur de leasing

¥ Hess, art. 1, N 131.

3 ATF 1331181, c.4.2.2; ATF 143111252, c.3.7; BSK-FELLMANN, Art. | PrHG,
N 10c.

40 BSK-FELLMANN, Art. | PrHG, N 6 ; HEss, art. 1, N 64 s. WERRO (N 599 s.) considére

toutefois que 1’obligation de réparer le tort moral devrait suivre les régles du droit

commun (art. 41 ou 55 CO), parce que la LRFP a repris la directive 85/374/CEE sans

restriction. C’est oublier que la Suisse n’est pas un Etat membre, si bien que le juge

suisse n’est pas tenu de suivre absolument les solutions du droit européen, surtout si

elles sont moins favorables au 1ésé que celles du droit suisse, ¢f. ATF 137 111226, c. 2.2.

HAHN, p. 317 s. Cf- toutefois BUYUKSAGIS, p. 20. On réservera en outre ici la responsabilité

pour culpa in contrahendo du recruteur qui s’est servi de I'[A, voire éventuellement la

responsabilité fondée sur la confiance du fournisseur (¢f. ATF 130 III 345).

42 Supra 11.B.

4 HAHN, p. 318 ; WAGNER, p. 211 ; WILDHABER, p. 41.

41
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d’invoquer la LRFP si I’objet du leasing (par exemple : un véhicule non auto-
nome) a été détruit par le produit défectueux (par exemple : par un véhicule
autonome défectueux).

La LRFP ajoute des limites supplémentaires a la réparation du préjudice matériel :

— La chose détruite devait étre habituellement destinée a la consommation
et le 1ésé doit I’avoir effectivement affectée a des fins privées
(art. 1 al. 1 lit. b LRFP). Cette limitation est critiquable. Elle conduit a
des distinctions délicates entre consommateur et professionnel lorsque le
bien détruit était d’usage mixte. Surtout, elle ne prend pas en compte le
fait qu’un professionnel a le méme besoin de protection qu’un consom-
mateur face a un produit défectueux. Certes le professionnel obtiendra
souvent une indemnité sur la base de I’art. 55 CO. Néanmoins la sécurité
et la prévisibilité du droit commandent d’appliquer la LRFP a tout utili-
sateur final du bien détruit, qu’il soit consommateur ou professionnel*.

— L’art. 1 al. 2 LRFP exclut la réparation du dommage causé au produit dé-
fectueux. Cela vise le produit final, avec toutes ses composantes, qui
forme un tout pour le consommateur. Par conséquent, le propriétaire de
I’objet détruit a la suite d’un défaut du systéme d’IA qui y était intégré
ne peut pas s’en prendre au fournisseur sur la base de la LRFP, méme si,
selon I’art. 3 al. 1 lit. a LRFP, ce systéme reste en lui-méme un produit
(art. 3 al. 1 lit. a LRFP)®.

— L’art. 6 LRFP prévoit que le 1ésé supporte le dommage matériel jusqu’a
concurrence de 900 francs*.

IV.  Comparaison avec les solutions du droit européen

La Commission européenne a renoncé a introduire une responsabilité
pour risque du fournisseur de I’TA. A la place, elle a ¢laboré une proposition de
nouvelle directive sur la responsabilité pour les produits défectueux (ci-apres :
RPD), qui vise a remplacer la directive 85/374/CEE sur les produits défec-
tueux. Comme la LRFP s’inspire de cette directive?’, il est utile de comparer
les solutions de cette loi avec celles de la proposition de nouvelle directive sur
la RPD, dans la perspective probable de I’adoption de cette derniére. Cela per-
mettra en effet de se prononcer sur une éventuelle réforme de la LRFP*, voire

4 FELLMANN, p. 104 ; HEss, art. 1, N 83 s. ; WAGNER, p. 209 et 219 s. ; WERRO, N 588.

4 BSK-FELLMANN, Art. 1 PrHG, N 12 ; HESs, art. 1, N 76 ss.

46 Syr la portée de cette franchise, ¢f. WERRO, N 589.

47 ATF 137 111 226, c. 2.2 ; BSK-FELLMANN, Vorbemerkungen, zum PrHG, N 1 ; KocH/
PICHONNAZ, p. 628 ; LOHMANN, p. 113 ; MORIN, 1A, p. 113.

4 FF 2021 3026, p. 86.
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déja, et dans la mesure du possible, sur son interprétation dans le sens de 1’évo-
lution du droit européen, afin de maintenir son eurocompatibilité*.

A. L’assimilation de P’intelligence artificielle 2 un produit

L’art. 4 ch. 1 de la proposition de nouvelle directive sur la RPD con-
firme le bien-fondé de la position de la doctrine suisse majoritaire®, puisqu’il
indique expressément qu’un logiciel est un produit®!. Cette solution se déduit
du reste aussi de ’art. 3 ch. 1 du nouveau Reglement sur la sécurité générale
des produits, qui qualifie de produit « fout élément qu’il soit ou non intercon-
necté avec d’autres éléments ». 1l faut en tenir compte dans le cadre de
I’art. 2 LSPro, puisque ce réglement vise a remplacer la directive 2001/95/CE
relative a la sécurité générale des produits, que la LSPro a repris de fagon auto-
nome?2, Cela permet de retenir une définition uniforme et eurocompatible du
produit, conforme a celle de ’art. 4 LTPh, qui assimile déja un logiciel & un
produit en s’inspirant du droit européen’.

B. Les conditions de la responsabilité du fournisseur

En ce qui concerne la définition du défaut, le moment de sa survenance
et la preuve de son existence®, la proposition de nouvelle directive sur la RPD
prévoit a propos de I’IA des solutions identiques a celles retenues dans le cadre
de la LRFP (c¢f art. 6 lit. c et f, 9 al. et 4 et 10 al. 2 lit. a et b de la proposition
)*3. Méme si la proposition de nouvelle directive sur la RPD ne contient pas de
régle équivalente a I’art. 5 al. 1 lit. ¢ LRPF, il est relevé a son considérant 13
que le fournisseur ne répond pas des défauts des logiciels libres*. Enfin, la
proposition de nouvelle directive sur la RPD innove en retenant a son art. 10
al. 1 1it. f que le fournisseur engage aussi sa responsabilité du fait des produits
s’il a omis de procéder a une mise a jour nécessaire pour maintenir la sécurité

49 ATF 129 111 335, c. 6 ; ATF 131 111 81 ; ATF 137 I1I 226 ; MORIN, Influence, p. 26 ss.
S0 Supra 11.B.

31 KOCH/PICHONNAZ, p. 628 ss ; WAGNER, p. 201 s.

2. FORNAGE, p. 209 s. ; MORIN, IA, p. 238.

33 FF 2019 1, p. 10 ; supra 11.B.

3% On laisse ouverte la question de savoir si des régles de preuve analogues devraient étre
développées dans le cadre des art. 41 et 55 CO, en s’inspirant de la proposition de directive
sur la responsabilité en matiére d’TA. Sur cette proposition cf. WAGNER, p. 220 ss.
WAGNER, p. 201 s. ; nuancés : KOCH/PICHONNAZ, p. 639 ss.

WAGNER, p. 201 s.

55
56
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du logiciel. Cette solution devrait étre reprise dans la LRFP, pour que le four-
nisseur assume les mémes conséquences juridiques s’il a procédé a une mise a
jour imparfaite que s’il a simplement omis de le faire, puisque c’est lui qui a
développé et mis sur le marché une technologie complexe, présentant des
risques et des incertitudes®’. Cela nécessitera sans doute une réforme législa-
tive, du moins si I’on considére que I’absence dans la LRFP d’un devoir de
suivi du produit®® résulte d’un silence qualifié.

S agissant du dommage réparable, 1’art. 4 ch. 6 de la proposition de directive
sur la RPD présente des solutions qui rejoignent celles de la LRFP, sous
quelques réserves : premiérement, elle précise que le dommage peut résulter de
la destruction de données ; deuxiémement, elle régle le probléme de I'usage
mixte du bien ou des données détruites par le produit défectueux, en assimilant
a des biens de consommation tous les biens ou données qui ne sont pas exclu-
sivement utilisés a des fins professionnelles®. La proposition de nouvelle di-
rective sur la RPD clarifie ainsi certaines questions laissées ouvertes en droit
suisse®, ce dont il faudrait par conséquent tenir compte dans le cadre de la
LRFP. Enfin, elle ne fixe plus de franchise pour la réparation du dommage
matériel et s’écarte ainsi de ce qui est prévu dans la directive 85/374/CEE®!. Si
le 1égislateur européen retient cette solution, le 1égislateur suisse devrait donc
supprimer 1’art. 6 LRFP, une fois encore pour maintenir 1’eurocompatibilité de
la LRFP avec le droit européen®?.

V. Conclusion

11 est possible d’opposer la LRFP au fournisseur de I’IA, du moins si
I’on retient avec 1’opinion largement majoritaire de la doctrine suisse que le but
et la systématique de cette loi permettent d’assimiler un logiciel a un produit.
Cela montre que la LRFP répond déja pour I’essentiel aux défis soulevés par le
développement de I’'IA. Cela est confirmé par le constat que les solutions dé-
veloppées en droit positif dans le cadre de la LRFP, notamment concernant la
définition, le moment et la preuve du défaut, se recoupent pour I’essentiel avec
celles de la proposition d’une nouvelle directive européenne sur la RPD. Dans
la perspective de I’adoption probable de cette directive, deux modifications

ST Supra, ILB et IIL.A.2 ; WAGNER, p. 208.
8 Supra 111/B/2.

% WAGNER, p. 209 ss.

0 Supra 111LB.

6 WAGNER, p. 208 s.

2 KOCH/PICHONNAZ, . 639.
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législatives seront toutefois nécessaires pour maintenir I’eurocompatibilité de
la LRFP : ’introduction d’un devoir de mise a jour du logiciel, et I’abrogation
de I’art. 6 LRFP.
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I Introduction

L’intelligence artificielle (IA) est une thématique omniprésente
en 2023, dans les médias comme dans nos vies quotidiennes : assistants virtuels
pour la discussion (chatbots), aide a la programmation (copilots), logiciels
d’écriture, de composition et de traduction, applications de reconnaissance et
de création d’images, etc.

La visibilité¢ de tels systémes a été considérablement renforcée en fin d’année
derniére avec la mise a disposition gratuite pour tous, sur simple inscription, de
linterface ChatGPT par la société américaine OpenAl'. L’interface d’interroga-
tion de la machine est trés simple et les résultats sont spectaculaires : des réponses
précises, bien écrites et construites, sont fournies en quelques instants a des ques-
tions formulées en langage naturel, sans que 1’humain qui les pose ne doive res-
pecter une syntaxe spécifique, ni se limiter & un domaine particulier.

A titre d’exemple, ChatGPT a écrit les paragraphes suivants, en répondant sim-
plement a la question de I’essor des investissements en capital-risque dans le
domaine de ’intelligence artificielle lors des cinq derniéres années :

« Au cours des cing derniéres années, l’essor des investissements en
capital-risque dans le domaine de [’intelligence artificielle a été signi-
ficatif. Selon les données de Pitchbook, les investissements en capital-
risque dans les startups d’IA ont augmenté de maniere constante de-
puis 2016, passant de 6,3 milliards de dollars en 2016 a 26,6 milliards
de dollars en 2021.

Les investissements dans des secteurs tels que la reconnaissance
d’image, le traitement du langage naturel, [’analyse de données et la
robotique ont été particulierement importants. Les entreprises de logi-
ciels d’IA ont re¢u la majeure partie des investissements, représentant
environ 70 % de tous les investissements en IA en 2021.

De plus en plus d’investisseurs se tournent vers [’IA en raison de son
potentiel de perturbation dans de nombreux secteurs, y compris la
santé, la finance, !'industrie manufacturiere, le commerce électro-
nique, la cybersécurité et bien d’autres. Les investisseurs voient |'IA
comme une opportunité de créer de nouvelles entreprises innovantes
qui pourraient devenir les leaders de I’industrie de demain. ».

' OpenAl, ChatGPT, disponible sous : <https://openai.com/blog/chatgpt/> (consulté le
1.6.2023).
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La technologie sur laquelle s’appuie ChatGPT (Generative PreTrained
Transformer) a ét¢ utilisée ces derniers mois pour passer le brevet d’avocat
aux Etats-Unis?, écrire des articles scientifiques complets®, composer de la
musique* ou mettre au point une stratégie pour détruire I’humanité.

L’engouement rencontré par ChatGPT est symptomatique de la complexité
des problématiques de systemes d’« intelligence » artificielle et illustre les
angoisses et la fascination de I’humain envers « sa » création, dont le poten-
tiel échappe a son entendement et le fonctionnement actuel a toute explication
(simple)®.

On prédit évidemment (et avec raison) un avenir radieux a OpenAl a la suite
de son succes initial avec la famille de modéles GPT ; début 2023, la société
serait valorisée a pres de 30 milliards de dollars américains’. Ne nous mépre-
nons cependant pas : GPT n’est ni la premiére, ni la seule solution qui existe
aujourd’hui sur le marché®; d’autres technologies vont rapidement appa-
raitre, dont les performances nous étonneront peut-étre encore davantage.

Il est des lors d’autant plus important, a ce stade d’évolution de I’[A, de com-
prendre la logique et les limites de ces solutions, en particulier si I’on sou-
haite, en tant que juriste, accompagner cette évolution, prodiguer les bons
conseils et rédiger les clauses contractuelles les plus adéquates.

Dans cet article, nous mettons 1’accent sur ’analyse des questions juri-
diques qui entourent la mise en place d’une offre de services dans le do-
maine de I’IA. Nous nous intéressons aussi au contenu des contrats qui doi-
vent étre conclus avec les utilisateurs de la solution proposée, et partageons
quelques expériences pratiques li¢es a la rédaction et la négociation de tels
contrats.

OpenAl, GPT-4 Technical Report, disponible sous : <https://cdn.openai.com/papers/
gpt-4.pdf> (consulté le 30.5.2023).

AL-SIBAIL

GONSALVES.

LANZ.

Pour les plus courageux, une explication plus ou moins vulgarisée du fonctionnement
de ChatGPT : WOLFRAM.

JIN/KRUPPA.

KAZI/ELMAHDY.

[ NV R N %}

-

133
© Stampfli Editions SA Berne



Michel Jaccard

A. Fondements et définitions de I’'TA

11 existe une multitude de définitions de I’IA. Beaucoup d’entre elles
n’abordent pas le probléme de la définition de I’« intelligence » elle-méme ou
d’autres notions comme la « connaissance » et les croyances, composantes a
priori intrinséquement humaines. Ces débats ne sont pas nouveaux ; ils existent
a tout le moins depuis les réflexions menées par Alan Turing en 1950°, sont
présents depuis le début de I’informatique dans les années 80', et le propos de
cette contribution n’est certainement pas de les résoudre.

L’apparition récente de modéles d’IA complexes, notamment dans le do-
maine du langage, requiert cependant une nouvelle rigueur dans la termino-
logie employée pour définir ce qu’accomplissent véritablement les machines
a qui ’on préte de I’intelligence!! et notre tendance a I’anthropomorphisme!2.
La terminologie compte ; si la toute puissante industrie du Big Tech en est
parfaitement consciente et multiplie les superlatifs'3, les scientifiques sont en
général plus scrupuleux et parlent de « perroquets scholastiques » pour des
systémes qui n’ont pas (encore ?) « conscience » de leurs connaissances ac-
cumulées'.

Une définition acceptable de I’intelligence artificielle devrait idéalement rester
neutre du point de vue technologique et prendre en compte des spécificités
comme la capacité des systemes d’IA a s’adapter a 1’évolution technologique
et a générer des résultats de facon autonome, sans instruction directe de la part
d’un humain's,

L’OCDE définit par exemple un « systeme d’intelligence artificielle (ou sys-
teme d’IA) » comme « un systeme automatisé qui, pour un ensemble donné
d’objectifs définis par ’homme, est en mesure d’établir des prévisions, de for-
muler des recommandations, ou de prendre des décisions influant sur des en-
vironnements réels ou virtuels. Les systemes d’IA sont congus pour fonctionner
a des degrés d’autonomie divers »'°.

Wikipedia, Turing test, disponible sous : <https://en.wikipedia.org/wiki/Turing_test>
(consulté le 31.5.2023).

Voir par exemple : MISHKOFF.

WOLFRAM.

SHANAHAN, p. 11.

Voir par exemple la contribution de NAUGHTON.
BENDER/GEBRU/MCMILLAN-MAJOR/SHMITCHELL.

Ces deux éléments, « adaptivity » et « autonomy », sont en tout cas au centre de la stratégie
préconisée par le gouvernement anglais dans un rapport récent : 4 pro Innovation approach
to Al regulation, disponible sous : <https://www.gov.uk/government/publications/ai-regula
tion-a-pro-innovation-approach/white-paper> (ch. 3.2.1 en particulier) (consulté le 31.5.2023).
16 C/MIN(2019)3/FINAL, art. I, p. 3.
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Les définitions récemment proposées dans des proces portant sur I’utilisation
de I’'TA sont aussi intéressantes ici, car précises et formulées par des hommes
et femmes de loi : « Al is a computer program that algorithmically simulates
human reasoning or inference, often using statistical methods »'".

Les ¢léments essentiels sont posés : il s’agit d’un ensemble de méthodes algo-
rithmiques, donc mathématiques, qui font appel a des notions statistiques et
probabilistes!'8. L’objectif consiste a simuler une activité, une interaction ou un
comportement humain. Le tout est rendu possible par le biais de programmes
informatiques (logiciels).

L’intelligence artificielle est une branche scientifique en tant que telle, avec de
multiples domaines d’étude'’. La spécialité qui nous intéresse particuliérement
est I’apprentissage automatique (machine learning), qui est au cceur de ce que
I’on appelle I’IA créative (generative Al) et qui implique des logiciels permet-
tant I’analyse dynamique, et donc I’amélioration, de jeux de données pour iden-
tifier des correspondances et relations, avec pour objectif de produire un résul-
tat (output) pertinent®,

Comprendre comment cet apprentissage intervient est essentiel, car il s’agit
du fonctionnement intrinséque de la technologie. Le terme de « machine lear-
ning » n’est pas récent, puisqu’il apparait en 1959 déja dans une publication
d’IBM?'. L’apprentissage automatique est la capacité d’un ordinateur a
apprendre en fonction de son expérience, autrement dit & modifier le traite-
ment d’instructions (processing) sur la base d’informations nouvellement ac-
quises.

17 United States District Court, Northern District of California, DOE I et al. v. GitHub, Inc. et
al., affairen®3:22-cv-06823, p. 1, N 2, disponible sous : <https://githubcopilotlitigation.com/
pdf/06823/1-0-github_complaint.pdf>, (consulté le 31.5.2023).

LINARELLL, p. 4.

Ainsi, la « Good Old Fashion Al », « GOFALI », apparentée mais distincte de I’intelligence

artificielle symbolique (symbolic Al), elle-méme différente de I’ Explainable Al (XAI) et

de I’ Al Alignment, et ainsi de suite.

20 United States District Court, Northern District of California, Andersen et al. v. Stability
Al Ltd. et al., affaire n°3:23-cv-00201-WHO, p. 1, disponible sous : <https://storage.
courtlistener.com/recap/gov.uscourts.cand.407208/gov.uscourts.cand.407208.52.0.pdf
> (consulté le 31.5.2023) : « Generative Al is a burgeoning technology in which
software is trained to identify relationships and patterns in data and generate new
content (“‘output”), such as text, images, and audio, based on that training. ».

2l BROUSSARD, p. 124 ; SAMUEL, p. 535 ss.
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Cet apprentissage peut intervenir de différentes maniéres : par analogie, a
partir d’exemples, ou par tdtonnements®. Il est généralement « supervisé »,
en tout cas en partie, ce qui implique qu’un humain choisisse les données a
traiter (input) et le résultat escompté (output) ; le systéeme informatique est
alors progressivement « calibré » pour atteindre le résultat désiré. En ce sens,
les systémes informatiques développés pour I’A sont des émanations de
celles et ceux qui les ont congus, des humains, avec leurs travers et préjugés,
qui sont pléthore?.

L’apprentissage automatique présuppose I’acces a un jeu de données d’entraine-
ment (training data set), I’existence d’un jeu de données de test (test data set) et
des algorithmes qui nous permettent de comparer les résultats obtenus a partir du
jeu de données d’entrainement avec ceux des données de test. Puisque 1’on
cherche a prédire au mieux ce que 1’on sait déja?*, soit I’humain (supervised trai-
ning) soit la machine (unsupervised training) peut jouer sur le paramétrage du
systéme (checkpoints, weights) et I’identification précise de données pour affiner
les résultats et obtenir le meilleur score possible (accuracy rate).

On distingue entre I’IA étroite ou faible (narrow/weak Al), qui se concentre sur
une tache précise, et I'IA générale ou forte (artificial general intelligence ou
AGI), récemment aussi appelée « God-like Al », tant ses pouvoirs sont im-
menses> ; cette derniére est une forme d’IA capable de traiter un large éventail
de taches et d’acquérir des capacités mentales, des processus de pensée et des
fonctions qui s’apparentent au cerveau humain.

22

Cf. FOURNIER, N 92 et les références citées.
23

BROUSSARD, p. 115 : « To recap : we have a small, elite group of men who tend to
overestimate their mathematical abilities, who have systematically excluded women
and people of color in favor of machines for centuries, who tend to want to make
science fiction real, who have little regard for social convention, who don’t believe
that social norms or rules apply to them, who have unused piles of government money
sitting around, and who have adopted the ideological rhetoric of far - right
libertarian anarcho - capitalists. What could possibly go wrong? ». Voir aussi
WARNER/SLOAN.

BROUSSARD, p. 129.

HOGARTH.

24
25
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B. Illustrations

11 est peut-étre plus facile de comprendre 1’apprentissage automatique
en s’appuyant sur quelques exemples : plusieurs procés en cours aux Etats-Unis
illustrent en détail le fonctionnement de certains systémes d’IA, comme le sys-
téme de création d’images Stable Diffusion de Stability AP° ou I’assistant Co-
pilot de Microsoft pour ce qui est de la programmation?’.

On peut aussi prendre 1I’exemple fictif de Kolossal AG, une société d’assurance-
vie qui souhaite proposer un nouveau produit lié au risque d’une traversée océa-
nique. Comment trouver le bon prix pour cette couverture ? Sans I’'[A, la dé-
marche la plus logique consisterait probablement a étudier les produits simi-
laires existants, identifier quelques statistiques accessibles, prendre un risque
sur un échantillonnage, et se lancer a ’eau.

Mais I’intelligence artificielle peut s’avérer utile, en particulier si I’on considére
I’engouement de I’industrie de I’assurance pour les chiffres et les statistiques.
L’assurance est une affaire de probabilités et le probléme est précis : il faut dé-
terminer le prix d’un produit permettant a [’assureur de faire un bénéfice, et donc
calculer si possible la probabilit¢ d’un déces. Il nous faut des données test (un
naufrage passé dont les survivants seraient connus), un algorithme de calcul de
probabilité a trouver sur un site librement accessible?® ou a développer soi-méme
et un jeu de données d’entrainement (la liste des passagers embarqués). Sur cette
base, par tatonnements, nous pourrons développer un modele d’apprentissage
automatique, qui va prédire les chances de survie d’un passager.

Le naufrage du Titanic réunit tous les criteéres définis ci-dessus — c’est d’ailleurs
un cas d’étude classique pour les étudiants en IA?. Les données concernant les
passagers du Titanic sont en effet disponibles sur un site public, en format CSV

26 United States District Court, District of Delaware, Getty Images (US), INC.
v. Stability AI, Inc., affaire n°1:99-mc-09999, p. 12 ss, N 36 ss, disponible sous :
<https://aboutblaw.com/6DW> (consulté le 31.5.2023).

27 United States District Court, Northern District of California, DOE I et al. v. GitHub,

Inc. et al., affaire n°3:22-cv-06823, p. 1, N 2, disponible sous : <https://githubcopilot

litigation.com/pdf/06823/1-0-github_complaint.pdf> (consulté le 31.5.2023).

Comme par exemple cette « bonne vieille » encyclopédie Wikipedia, disponible sous :

<https://en.wikipedia.org/wiki/Category:Machine learning_algorithms> (consulté le

31.5.2023).

L’exemple est inspiré de BROUSSARD, p. 130 ss, qui se réfere a I'un des nombreux

tutoriaux en ligne sur ’apprentissage automatique : DataCamp, lui-méme recommandé

par le site Kaggle, disponible sous : <https://www.kaggle.com/c/titanic> (consulté le

31.5.2023).

28

29
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(champs séparés par des virgules, et donc tout a fait exploitables par un logiciel
comme Excel)®.

Dans ce tableau, les champs sont les suivants : 1’identité du passager (Passen-
gerld), sa survie (Survived, champ binaire, 0 = non, 1 = oui), sa classe (Pclass,
1, 2 ou 3), son nom (Name), son sexe (Sex), son age (4ge), un champ li¢ a la
présence sur le navire de membres d’une fratrie ou d’un conjoint (SibSp), le
nombre d’adultes et d’enfants a bord présentant un lien de parenté en ligne
directe (Parch), le numéro du billet (Ticket), le prix payé (Fare, en ancienne
livre anglaise), le numéro de cabine (Cabin) et le port d’embarquement (Em-
barked, S = Southampton, C = Cherbourg, Q = Queenstown).

A 3 C D
Passengerld,Survived,Pclass,Name,Sex,Age,SibSp,Parch, Ticket,Fare,Cabin,Embarked
el 1,0,3,"Braund, Mr. Owen Harris",male,22,1,0,A/5 21171,7.25,,S
Ell 2,1,1,"Cumings, Mrs. John Bradley (Florence Briggs Thayer)",female,38,1,0,PC 17599,71.2833,C85,C
3l 3,1,3,"Heikkinen, Miss. Laina",female,26,0,0,STON/O2. 3101282,7.925,,S
Sl 4,1,1,"Futrelle, Mrs. Jacques Heath (Lily May Peel)",female,35,1,0,113803,53.1,C123,S
M 5,0,3,"Allen, Mr. William Henry",male, 35,0,0,373450,8.05,,S
6,0,3,"Moran, Mr. James",male,,0,0,330877,8.4583,,Q
sl 7,0,1,"McCarthy, Mr. Timothy J",male,54,0,0,17463,51.8625,E46,S
M 8,0,3,"Palsson, Master. Gosta Leonard",male,2,3,1,349909,21.075,,S
gell 9,1,3,"Johnson, Mrs. Oscar W (Elisabeth Vilhelmina Berg)",female,27,0,2,347742,11.1333,,S

Le jeu de données test contient exactement les mémes données, sauf le champ
relatif a la survie du passager considéré, car c’est justement ce qu’il s’agit de
prédire. En interrogeant les données (interviewing the data), on s’apergoit
que le nombre d’entrées est de 891, mais que les données sur 1’age ne sont
connues que pour 714 passagers, dont I’age moyen est de 29,699118 ans. De
méme, sur la base des données disponibles, nous avons 491 passagers en
3¢me classe, 184 passagers en 2°™ classe et 216 passagers en 1 classe.
549 passagers ont par ailleurs péri et 342 ont survécu, soit une probabilité de
décés de 62 %. En s’arrétant 1a, Kolossal AG jetterait probablement I’éponge
— lancer un produit d’assurance ne serait pas rentable, & moins de fixer des
primes exorbitantes.

Mais on peut bien sir pousser I’analyse plus loin. On se rend compte alors que
74 % des passagers féminins ont eu la vie sauve, contre seulement 18 % des
hommes. Ne faut-il alors assurer que les femmes ? Ou plutot essayer de com-
biner plusieurs facteurs, comme 1’age, le sexe, un facteur socio-économique
comme la classe du passager, ou encore vérifier si les familles s’en sont mieux
sorties ?

30" Document téléchargeable en ligne : <https://s3. amazonaws.com/assets.datacamp.com/

course/Kaggle/train.csv> (consulté le 31.5.2023).
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Un algorithme probabiliste de type decision tree nous aide a trouver des corré-
lations entre les indicateurs disponibles. Le port d’embarquement n’a proba-
blement aucune influence sur la capacité de survie, le nom du passager non
plus. En revanche, le prix payé pour le billet de la traversée est le facteur le
plus important (parmi ceux testés par 1’algorithme) pour déterminer statistique-
ment (donc, prédire) les chances de survie. En appliquant I’algorithme et les
parameétres retenus (prix pay¢, age, sexe et liens de parenté) au jeu de données
complet, on arrive a prédire a 97 % les chances de survie des passagers !

Procédons a une analyse critique’!. On sait d’abord que les données de base
sont incompletes et en partie fausses (« data is dirty »). Par ailleurs, elles n’in-
tegrent pas les influences extérieures, 1’environnement socio-culturel ou les
facteurs humains?2. Il semblerait par exemple que certains officiers, lors de la
funeste nuit du 14 avril 1912, aient compris différemment 1’instruction d’éva-
cuation donnée par le capitaine Smith. A babord, on n’embarque dans les cha-
loupes que les femmes et les enfants, et elles ne sont mises a 1’eau que partiel-
lement occupées. A tribord, les hommes sont aussi acceptés, une fois les
femmes et les enfants a bord. Les chaloupes sont numérotées par des chiffres
impairs a tribord, alors qu’a babord, il n’y a que des numéros pairs. Une ma-
chine mal « éduguée » (entrainée) pourrait en déduire que les chances de survie
sont supérieures si I’on embarque sur un canot de sauvetage portant un numéro
impair, ou que les passagers a tribord ont plus de chances de survie**.

En réalité, il ne peut y avoir d’explication unique, encore moins mathématique,
a une telle prédiction.

Les résultats de I’IA ne sont ainsi pas toujours prévisibles, ni explicables. On
parle dans ce contexte d’une boite noire (black box)**. Si I'lA produisait tou-
jours le résultat escompté, on pourrait peut-étre, dans une certaine mesure,
vivre avec cette opacité. L’IA génére cependant parfois des résultats non vou-
lus par ceux qui ont congu le systéme (hallucinations), notamment pour ce qui
est de I’apprentissage profond (deep learning)®. Dans ce contexte, 1’opacité
devient un obstacle a la mise en ceuvre de régles de droit, notamment en termes
de responsabilité, puisqu’il devient alors trés délicat d’identifier la cause du
dommage, tout comme I’intention de I’utilisateur ou du développeur®.

31
32
33
34
35
36

Voir BROUSSARD, p. 150 ss.
BROUSSARD, p. 158.

BROUSSARD, p. 159.

Busuloc, p. 472 s.

EDWARDS ; BLAZEK.

FOURNIER, N 93 ss ; BATHAEE, p. 906 s.
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I1. Aspects contractuels

A. La licence, instrument contractuel indispensable

Toute entreprise qui entend fournir des services a ses clients en s’ap-
puyant sur des solutions basées sur I’IA doit se poser un certain nombre de
questions au préalable : quelles données utiliser ? Aupres de qui puis-je les ob-
tenir ? Quels droits vais-je conférer aux utilisateurs de la solution ? Comment
fixer le « juste » prix pour les services fournis ? Comment m’assurer de la qua-
lité des résultats obtenus ? Vais-je permettre a mon client de réutiliser les ré-
sultats obtenus grace a mon systeéme d’IA ? Comment concrétement mettre en
ceuvre la solution ? Est-ce que mon client a besoin de conseils ? Comment pro-
téger mes secrets d’affaires ? Ai-je le droit de m’appuyer sur un modele d’IA
préexistant et de I’améliorer ? A quelles conditions ? Si je développe mon
propre algorithme, puis-je le protéger ? Le cas échéant, par le droit d’auteur ou
peut-&tre méme par un brevet ? Quelle est ma responsabilité si les résultats ob-
tenus s’averent faux ?

Certaines réponses a ces questions sont formalisées dans des contrats de ser-
vices avec de nombreux partenaires, fournisseurs et clients. Ces contrats sont
aprement négociés et adaptés au cas précis, ou parfois calqués sur des modeles
imposés sans possibilité de discussion, sous la forme de conditions générales.
Souvent, plusieurs documents contractuels doivent étre signés pour couvrir les
intéréts des différents acteurs impliqués (développeurs, hébergeurs, intégra-
teurs, fournisseurs de services de maintenance, consultants, ezc.).

La complexité de ces contrats est renforcée par 1’absence de standards recon-
nus, la nature souvent « exploratoire » du use case sous-jacent au projet, I’ab-
sence de stratégie établie, la difficulté pour les juristes de comprendre les en-
jeux techniques, la célérité souvent exigée par les clients, les contraintes régle-
mentaires et la difficulté a acquérir une vue globale du projet.

Ces constellations contractuelles gravitent pourtant en général autour d’un ins-
trument juridique essentiel : la licence. Du point de vue du prestataire de ser-
vices, soit celui qui fournit la solution d’IA, il est en effet crucial de conserver
un certain degré de controle sur des éléments clés du service proposé, comme :

— laméthodologie employée et le savoir-faire particulier, a savoir notamment
le choix des paramétres, des modéles, de la méthode d’entrainement, de
renforcement et d’amélioration (fine tuning), et bien évidemment la sélec-
tion et la collecte des données d’entrainement ;

— dans la mesure ou ils ont été développés par le prestataire, les algorithmes
spécifiques sur lesquels le service s’appuie ;
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— le code informatique écrit par le prestataire en soutien au service fourni, y
compris le cas échéant les scripts, la documentation, les interfaces de pro-
grammation et I’interface graphique.

Une composante essentielle de tout contrat s’appuyant sur I’IA pour fournir un
service (Contrat IA) est donc 1’étendue des droits octroyés. Ces droits portent
principalement sur les modeéles d’IA utilisés, les données a la base de 1’entrai-
nement de la solution et la maniére dont les services sont fournis.

En droit suisse, le contrat de licence est défini comme « le contrat par lequel
une personne concéde a une autre le droit d’utiliser, en tout ou en partie, un
droit ou un bien immatériel sur lequel elle a [’exclusivité contre versement
d’une rémunération, appelée la redevance »*’. Le contrat de licence comprend
des lors les deux prestations suivantes : (1) la cession de ’'usage et de la jouis-
sance d’un droit ou d’un bien immatériel exclusif pour une certaine durée et
(2) le paiement de la redevance, étant relevé que la redevance est en principe
payée régulierement, soit sous la forme d’un forfait soit en proportion du
chiffre d’affaires®®. A noter que le donneur de licence peut également renoncer
a toute contre-prestation®. Selon la doctrine dominante, il s’agit d’un contrat
innommé sui generis, méme si la loi y fait parfois référence*’. Dans ce contexte,
quels sont les éléments spécifiques liés a I’TA ?

B. Spécificités liées a 'IA
1. Les composantes principales d 'un modele d’IA

Un modele d’IA est composé principalement d’algorithmes, de logi-
ciels (code source, scripts), d’une documentation et de paramétres précis
(checkpoints, weights), parfois également de données d’entrainement.

Comme on 1’a vu, les algorithmes sont a la base du fonctionnement de 1’ap-
prentissage automatique et donc des solutions d’IA. Les modeéles d’IA com-
plexes et difficiles a auditer, comme les Large Language Models (LLM)*, en
comptent des centaines.

En tant que principes mathématiques, les algorithmes ne sont pas forcément
protégeables par le biais de la propriété intellectuelle. C’est plutot leur trans-
cription dans le modéle lui-méme (par exemple dans le code source) qui le sera.

37 TERCIER/BIERI/CARRON, N 7307 ; ¢f. ég. MULLER, N 4004 ; PROBST, p. 107.
38 TERCIER/BIERI/CARRON, N 7309 ss ; ¢f. ég. MULLER, N 4005.

3% MULLER, N 4005 ; TERCIER/BIERI/CARRON, N 7315 ; PROBST, p. 108.

40 MULLER, N 4014 s. ; TERCIER/BIERI/CARRON, N 7318 ; ENGEL, p. 774.

41 MOKANDER/SCHUETT/KIRK/FLORIDI.
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Concretement, c’est le droit d’auteur qui entre en jeu, méme si I’on trouve par-
fois des références au droit des brevets, voire une tentative de protection par le
biais de secrets commerciaux (trade secrets).

Il existe une grande complexité et diversité s’agissant des licences applicables
aux modeles d’IA, ce qui meéne a une certaine confusion en pratique. Tout
d’abord, certaines licences s’appliquent de la méme maniére aux logiciels et aux
données qui ont servi a entrainer le modele, alors que les licences sur des modeles
complexes, comme les modéles fondamentaux (foundation models)* distinguent
en général entre code source, données, parametres et algorithmes. Par ailleurs, la
fourniture de services qui s’appuient sur des modeles d’IA implique le plus sou-
vent I’acceptation de conditions générales ou de contrats spécifiques (conditions
d’utilisation, Terms of Use), qui réglent dans le détail la question des services
additionnels, les limitations de responsabilité en lien avec le dommage pouvant
survenir de ’utilisation d’un mod¢le d’IA, le sort du contenu créé par les utilisa-
teurs (user content), selon un schéma contractuel de type SaasS. C’est notamment
le cas pour les solutions de la société OpenAI**, dont ChatGPT et DALL-E, de
I’assistant Bard de Google**, du modéle Stable Diffusion de Stability AI*.

2. Des licences permissives, mais assurant une utilisation
responsable ?

Si I’on se concentre dans un premier temps sur les licences choisies
par les développeurs pour les modéles d’IA plutdt que sur les licences appli-
cables aux multiples utilisations possibles de ces modeéles, on constate qu’il
en existe une pléthore, sans que 1’on puisse aisément déterminer les raisons
qui ont mené a un choix plutdt qu’a un autre. La plupart des modéles d’TA
sont cependant mis a disposition sous licence libre permissive (permissive
open source)”. On trouve par exemple des modéles avec licences MIT,

4 Voir Stanford University, Center for Research on Foundation Models (CRFM), On the

Opportunities and Risks of Foundation Models, disponible sous: <https:/crfm.

stanford.edu/assets/report.pdf> (consulté le 31.5.2023).

OpenAl, Terms of use (version du 14.3.2023), disponible sous : <https://openai.

com/policies/terms-of-use> (consulté le 31.5.2023).

Google, Generative Al additional Terms of Service (version du 14.3.2023), disponible

sous : <https://policies.google.com/terms/generative-ai> (consulté le 31.5.2023).

4 Stability Al, Website Terms of Service (version du 20.12.2022), disponible sous :
<https://stability.ai/terms-of-use> (consulté le 31.5.2023).

4 Voir KELLER/BONATO, Article.

47 KELLER/BONATO, Abstract.

43

44
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Apache 2.0, BSD ou encore des licences creative commons®, parmi des di-
zaines d’autres™.

Cette préférence pour les licences libres n’est pas surprenante, car celles-ci sont
devenues la norme dans les projets informatiques collaboratifs de grande en-
vergure. De plus, ces modéles sont majoritairement développés au sein de com-
munautés de chercheurs scientifiques qui sont fortement influencés par le mo-
dele d’open science et les licences qui en découlent. Il est également fréquent
que les modeles soient développés au sein d’universités, lesquelles promeuvent
en général le libre acces (open access policy)®'. Le choix d’une licence ouverte
pour un modele d’TA est également rationnel d’un point de vue économique,
spécialement dans le domaine de la recherche académique et scientifique, qui
ne dispose pas des mémes moyens que la Big Tech™. 1l est aussi probable que,
pour des raisons réglementaires, certains développeurs de modéles privilégient
a I’avenir les licences libres, car elles offrent une transparence accrue sur le
fonctionnement interne du modéle et permettent un audit du code, ce qui est
conforme aux exigences de la future réglementation européenne> et des projets
de lois aux Etats-Unis*.

11 existe bien str des exceptions, comme celle du modéle ChatGPT développé
par OpenAl, qui n’est pour I’instant pas disponible en licence libre®. Par ail-

48
49

WARD-FOXTON.

C’est le cas par exemple du dernier modele mis a disposition par Stability Al, intitulé

StableLM, disponible sous : <https://github.com/Stability-Al/StableLM>, (consulté le

31.5.2023).

S0 MTIMET/R0Z0 PAZ/ABOU JAOUDE/OMRANI/ORTIZ ; ¢f. Hugging Face, disponible sous :
<https://huggingface.co/models?sort=downloads> (consulté le 31.5.2023).

SI Cf Koala élaboré par UC Berkeley, disponible sous : <https:/bair.berkeley.edu/
blog/2023/04/03/koala/> (consulté le 31.5.2023) ou Alpaca développé par Stanford
University, disponible sous : <https:/crfm.stanford.edu/2023/03/13/alpaca.html> (consulté
le 31.5.2023).

32 TOGELIUS/Y ANNAKAKIS ; voir aussi HEAVEN.

53 Cf. COM/2021/206 final.

3% GURSOY/KENNEDY/K AKADIARIS.

55 Méme si une partie de ’utilisation du modéle n’est pas payante (pour I’instant). A noter

que OpenAl justifie le fait de ne pas « ouvrir » son modéle par le souci d’assurer la

sécurité de son utilisation, et plus largement par la mission d’OpenAI, qui n’est autre
que de faire profiter I’humanité enti¢re des bienfaits de I'1A : « As another example, we
now believe we were wrong in our original thinking about openness, and have pivoted
from thinking we should release everything (though we open source some things, and
expect to open source more exciting things in the future!) to thinking that we should
figure out how to safely share access to and benefits of the systems. We still believe the
benefits of society understanding what is happening are huge and that enabling such
understanding is the best way to make sure that what gets built is what society
collectively wants (obviously there’s a lot of nuance and conflict here). » (OpenAl,
disponible sous : <https://openai.com/blog/planning-for-agi-and-beyond> (consulté le
31.5.2023).

143
© Stampfli Editions SA Berne



Michel Jaccard

leurs, d’autres modéeles sont publiés en licence certes non propriétaire, mais pas
libre pour autant — en ne permettant par exemple que 1’'usage non commercial
a des fins de recherche’. En outre, si beaucoup de modéles fondamentaux vont
probablement étre mis a disposition sous licence libre a I’avenir®’, il n’en sera
pas forcément de méme pour des modeles applicatifs ou verticaux, moins vo-
lumineux, qui vont trés probablement se multiplier’®. Bien entendu, certains
modéles sont aussi offerts (pour I’instant) sur un modéle de freemium, notam-
ment les systémes d’IA d’assistance a la programmation Code Whisperer
d’Amazon® et Copilot de Microsoft®.

L’utilisation de licences permissives inspirées du mouvement open source
souléve des problémes, car ces licences sont principalement axées sur les lo-
giciels, alors que les modeles d’IA comportent d’autres composantes, telles
que les paramétres, dont la valeur est probablement supérieure a celle du code
source®. En outre, les licences open source ont été élaborées a la fin du
20°me si¢cle dans un esprit libertaire visant a contrer la domination des acteurs
commerciaux qui limitaient considérablement les droits des utilisateurs,
droits qu’il était impératif de protéger, en interdisant toute restriction a I’uti-
lisation — la Freedom Zero®.

Or, cette liberté totale des utilisateurs est potentiellement dangereuse s’agissant
des modeles d’IA — et le mouvement open source a lui aussi évolué. Au grand
dam de certains puristes, un mouvement plus récent tente de cadrer dans une
certaine mesure les utilisations possibles®. Ces restrictions — contractuelles, car
incluses dans les licences — sont pour I’instant trés larges ou imprécises ; on
peut citer I’exemple du populaire Java Script Object Notation (JSON), dispo-
nible sous une licence libre, qui indique que le logiciel « shall be used for Good,
not Evil », sans autre précision®. On trouve aussi des licences avec des restric-

% 1l en va ainsi d’un des derniers modeéles de Meta, LLaMA. Cf. MAATTA.

57 Stanford University, Center for Research on Foundation Models (CRFM), On the
Opportunities and Risks of Foundation Models, disponible sous : <https:/crfm.
stanford.edu/assets/report.pdf> (consulté le 31.5.2023).

38 KNIGHT. Voir aussi WARD-FOXTON.

59 ROBERTS.
60 TARKOWSKL
61 MORAN.

92 La « Freedom Zero » (liberté zéro) est une expression qui fait référence & la premiére

des quatre libertés fondamentales du logiciel libre, telle que définie par la Free Sofiware
Foundation. Cette premiére liberté stipule que I’utilisateur doit étre libre d’exécuter le
programme, pour n’importe quel usage (voir Free Software Foundation, What is Free
Software ?, disponible sous: <https://www.gnu.org/philosophy/free-sw.en.html#fs-
definition> (consulté le 31.5.2023).

6 MORAN.

% SPDX, JSON License, disponible sous : <https://spdx.org/licenses/JSON.html>, (consulté
le 31.5.2023).
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tions plus spécifiques, mais tout aussi difficiles & mettre en ceuvre, comme par
exemple celle applicable au mod¢le d’IA Blob : « You will not use the Software
for any act that may undermine China’s national security and national unity,
harm the public interest of society, or infringe upon the rights and interests of
human beings »*, ou encore la licence pour contribuer au projet ml5.js
(« Friendly Machine Learning for the Web ! »), qui impose aux contributeurs
un code de conduite spécifique et des régles de résolution de litiges idoines®.

Quel que soit le débat philosophique sur la question de savoir si ces licences
« méritent » d’étre inclues dans la liste des pures licences libres ou non, il faut
pour I’TA des restrictions plus spécifiques, qui permettent une mise en ceuvre
judiciaire le cas échéant®’.

Dans cette perspective, saluons I’initiative RAIL (Responsible Artificial Intel-
ligence Licenses)®, issue d’une communauté importante de chercheurs en IA,
a ’origine notamment de Big Science et du modéle LLM BLOOM®. Cons-
cients de la rigidité excessive d une approche fondée uniquement sur de I’open
source, ces chercheurs ont développé une famille de licences ouvertes « res-
ponsables », prenant en compte les spécificités de I’IA et basées sur la licence
permissive Apache 2.0. Des licences existent ainsi pour les modéles, pour les
logiciels (software) et pour les données. Par ailleurs, les modéles peuvent étre
ouverts (open) ou non. Les modéles ouverts imposent des restrictions mini-
males d’utilisation en aval (downstream).

%5 GitHub, The GLM-130B License, disponible sous : <https://github.com/THUDM/GLM-
130B/blob/main/MODEL_LICENSE>, (consulté le 31.5.2023).

% GitHub, ml5.js LICENSE, disponible sous: <https:/github.com/ml5js/ml5-library/
blob/main/LICENSE.md> (consulté le 31.5.2023) ; GitHub, Code of Conduct (version
du 10.5.2021), disponible sous : <https:/github.com/ml5js/Code-of-Conduct> (consulté
le 31.5.2023).

67 TARKOWSKI ; MUNOZ FERRANDIS ; CONTRACTOR/MCDUFF/HAINES/LEE/HINES/HECHT/
VINCENT/LI.

% Responsible Al Licenses, disponible sous : <https://www.licenses.ai/> (consulté le

31.5.2023).

Hugging Face, disponible sous : <https://huggingface.co/bigscience/bloom> (consulté

le 31.5.2023).

69
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Voici un schéma du fonctionnement des différentes licences RAIL :
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Les licences RAIL ont rapidement connu un certain essor — se hissant au-
jourd’hui a la deuxié lace des li rt 1 déles d’TA
jourd’hui a la deuxiéme place des licences ouvertes pour les modéles .
Cela dit, méme les partisans de cette solution se demandent si I’adoption mas-
sive de telles licences sera suffisante, ou s’il faudra envisager une intervention
réglementaire’’.

3. La multiplication des regles juridiques applicables
a l'utilisation des modeles d’IA

Indépendamment de la licence sur le modele d’IA lui-méme ou cer-
tains de ses composants, 1’utilisation de services qui s’appuient sur ce modele
est aujourd’hui souvent réglementée par un jeu séparé de régles contractuelles,
qui viennent préciser les conditions d’utilisation et d’acces a la solution d’IA
et se recoupent parfois avec les restrictions d’utilisation relatives a la licence
de base ou les renforcent. Ces régles font habituellement 1’objet de contrats
standardisés, voire de conditions générales, avec une structure souvent calquée
sur des conditions générales d’utilisation SaaS™.

Dans la mesure ou 1’on se situe a la frontiére entre une licence pour 1’utilisation
d’un droit de propriété intellectuelle et I’acces a des services, la structure con-
tractuelle est souvent peu claire et refléte ce fondement mixte entre le contrat
de licence et le contrat de service. Au-dela des clauses types de licence de pro-
priété intellectuelle, on trouve des clauses topiques de contrats SaaS ou de pla-
teforme, sur I’accés au service lui-méme et des restrictions a son utilisation.
Parfois, les choix techniques et de modeles d’affaires ont aussi une influence
sur la structure juridique de la relation contractuelle : conditions générales
d’utilisation pour un service gratuit et mise a disposition d’une API ou d’un
plug in payant, avec un pricing spécifique pour des applications particuliéres,
ou du white labelling.

Le service fourni par la solution d’IA consiste soit & mettre a disposition une
plateforme et ses composantes, soit — pour les systemes de Generative Al, a
fournir un résultat (outpuf) sur la base d’un contenu fourni par 1’utilisateur (in-
put). C’est par exemple le cas pour ChatGPT™. En ’espéce, OpenAl concéde

70 KELLER/BONATO, Article.

7l KELLER/BONATO, Article.

2 A cejour, peu de modeéles d’TA sont déployés en local : la puissance de calcul nécessaire
et le contrdle du pouvoir par les prestataires, qui n’ont pas intérét a partager le modele
avec les clients, font que les solutions sont accessibles a distance — par des Webapp, des
APIs, ou des plug-ins. Voir KAK/WEST, p. 6.

3 OpenAl, Terms of use (version du 14.3.2023), article 3 (a), disponible sous :
<https://openai.com/policies/terms-of-use> (consulté le 31.5.2023).
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a 'utilisateur un droit non exclusif d’accés au systéme, soit une licence™. Ope-
nAl se garde pourtant de définir précisément les éléments de propriété intellec-
tuelle sur lesquels elle revendiquerait des droits de propriété’.

L’utilisation des services est soumise a de nombreuses restrictions, bien plus
étendues que celles que I’on trouve en général dans des contrats de licence
classique. Certes, on retrouve I’interdiction de I’ingénierie inverse (reverse en-
gineering) ou de la violation de droits de tiers’. Il est également interdit de
faire concurrence au développeur du modéle ou encore d’utiliser les données
pour faire du scraping, ce qui n’est pas dénué d’ironie, sachant que c’est pré-
cisément ce que OpenAl a fait avec les données d’entrainement du modele””.

1l existe un devoir d’attribution et de transparence’. Les conditions d’utilisa-
tion de OpenAl (Usage Policies) prévoient également une obligation stricte
d’inclure une décharge de responsabilité (disclaimer) pour ce qui est de 1’utili-
sation des services dans des applications impliquant des consommateurs dans
les domaines médicaux, financiers et juridiques, dans le domaine du journa-
lisme d’actualité (news) ou encore quand cela est justifié (« where else war-
ranted »). Les systémes automatisés tels que les prompts Chatbot doivent aussi
clairement informer leurs utilisateurs qu’ils interagissent avec un systéme
d’IA” et obtenir leur consentement ou indiquer sans ambiguité qu’il s’agit
d’une parodie ou d’une « simulation ». 1l existe en plus toute une série de res-
trictions a [’utilisation dans le cadre des médias sociaux et du /ivestreaming,
ainsi que dans les créations conjointes homme-machine ou encore dans la re-
cherche®.

74 OpenAl, Terms of use (version du 14.3.2023), article 2 (a), disponible sous : <https://

openai.com/policies/terms-of-use> (consulté le 31.5.2023).

La seule mention directe dans les Terms of Use concerne la marque et les logos, qui ne

peuvent étre utilisés sans 1’accord écrit de OpenAl, ce qui est clairement décalé par

rapport a la pratique et en potentielle contradiction avec la Sharing and Publication

Policy, qui impose la mention de ChatGPT en cas de partage d’un contenu généré par

les services.

76 OpenAl, Terms of use (version du 14.3.2023), article 3 (c), disponible sous : <https://
openai.com/policies/terms-of-use> (consulté le 31.5.2023).

77 SCHAUL/CHEN/TIKU.

78 Ce qui est aussi ironique, car ¢’est précisément 1’obligation que I’on reproche a GitHub

d’avoir violée dans le cadre du proces qui I’oppose a plusieurs développeurs au sujet de

I’entrainement du modeéle Copilot ; voir GitHub Copilot litigation, disponible sous :

<https://githubcopilotlitigation.com/> (consulté le 31.5.2023).

De fagon assez étrange, les Usage Policies prévoient une exception pour la

« représentation » des figures historiques publiques.

OpenAl, Sharing & publication policy (version du 14.11.2022), disponible sous :

<https://openai.com/policies/sharing-publication-policy> (consulté le 3.5.2023).

75
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On retrouve des termes similaires dans les conditions d’utilisation d’autres mo-
déles populaires, comme par exemple Anthropic®, Bard® ou encore ceux qui
s’appuient sur les licences RAIL®,

4. Le statut des données d’entrainement

Un bon modéle d’IA n’a de valeur que si sa précision peut étre mesu-
rée. Le moteur d’entrainement doit pouvoir s’appuyer sur un jeu de données
fiable et le plus exhaustif possible. Il est important aussi que le modéle soit mis
a jour régulierement, I’entrainement maintenu, les performances et la robus-
tesse améliorées (modeling, pre-training, training, fine tuning, reinforcement,
improvement, etc.).

Les colts d’entrainement des modeles d’IA sont déja conséquents au-
jourd’hui et devraient augmenter de fagon exponentielle, pour atteindre plu-
sieurs centaines de millions de dollars dans les prochaines années.

Pour ce qui est du contenu fourni par les utilisateurs des modeles d’IA créative
(prompt, input), la régle est qu’ils contribuent a I’amélioration du systéme.
Ainsi, leur contenu fait en reégle générale 1’objet d’une licence étendue, non
payante. Un opt out est parfois possible. Cependant, la situation évolue rapide-
ment et OpenAl prévoit par exemple un systéme d’opt in si les services sont
utilisés par le biais d’une APL

Au-dela de la contribution par les utilisateurs actifs d’une solution d’IA, chaque
systéme s’alimente auprés de jeux de données gigantesques — on parle de di-
zaines de milliards de points de référence pour les modéles les plus évolués.
Certes, il existe des répertoires de données « librement » accessibles, comme
LAION®S, mais le sort de tels jeux de données reste incertain, ce d’autant plus
que plusieurs entités ont décidé récemment de rendre I’accés a leurs données
payant, indépendamment d’un quelconque droit de propriété intellectuelle®®.

81 Anthropic Legal Center, Terms of Service (version du 29.3.2023), disponible sous :

<https://vault.pactsafe.io/s/9f502c93-cb5c-4571-b205-
1e479da61794/legal.html#terms> (consulté le 31.5.2023).

Google, Generative Al additional Terms of Service (version du 14 mars 2023), disponible
sous : <https://policies.google.com/terms/generative-ai> (consulté le 31.5.2023).
Responsible Al Licenses, disponible sous : <https://www.licenses.ai/enduser-license>
(consulté le 31.5.2023).

Le développement de ChatGPT-4 aurait colité au moins 100 millions USD, selon Sam
Altman, le fondateur et CEO d’OpenAI (voir KNIGHT).

85 LAION, disponible sous : https://laion.ai/ (consulté le 31.5.2023).

8 DAVE.
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Pour I’instant, peu de régles régissent la collecte de la plupart de ces données —
I’idée étant que si elles sont disponibles, elles peuvent étre (librement) utilisées.
Pourtant, juridiquement, la situation est délicate, en particulier si I’accés a ces
données n’est pas autorisé, si elles sont protégées par un droit d’auteur ou s’il
s’agit de données personnelles®’.

S’agissant de la premiére hypothése, on a affaire a une question de cybersécu-
rité, qui sera traitée différemment d’un pays a I’autre. En Suisse, le Code pénal
punit notamment la soustraction de données (art. 143 CP%) et de données per-
sonnelles (art. 179"°vies CP).

Si les données d’entrainement sont protégées par un droit de propriété intellec-
tuelle, droit d’auteur ou équivalent (par exemple la protection des bases de don-
nées en droit de I’'UE®), un probléme supplémentaire apparait : sans autorisa-
tion du titulaire, y a-t-il une exception légitimant 1’utilisation des données ?

Les développeurs de modeéles d’IA complexes sont de plus en plus discrets
quant aux données utilisées pour entrainer leurs systémes. Par exemple, Ope-
nAl ne divulgue pas les ensembles de données qu’elle utilise pour entrainer les
modéles qui soutiennent ChatGPT*.

La Directive (UE) 2019/790°! du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les droits
voisins dans le marché numérique prévoit des limitations aux droits d’auteur
en matiére de fouille de textes et de données. Ainsi notamment, les Etats
membres doivent prévoir une exception ou une limitation a ces droits pour les
reproductions et les extractions d’ceuvres et d’autres objets protégés accessibles
de manicre licite aux fins de la fouille de textes et de données (art. 4 Directive
(UE) 2019/790). Les reproductions et extractions effectuées dans ce cadre peu-
vent étre conservées aussi longtemps que nécessaire aux fins de la fouille de
textes et de données. Cette exception ou cette limitation s’applique a condition
que I’utilisation des ceuvres n’ait pas été expressément réservée par leurs titu-
laires de droits de maniere appropriée. En d’autres termes, les titulaires de

87 HEIKKILA.

8 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP), RS 311.0.

8 Cf. Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 1996
concernant la protection juridique des bases de données, JO L 77 du 27 mars 1996,
p- 20 ; ¢f. également dans ce contexte COM/2022/68 final, qui révisera certains aspects
de la Directive 96/9/CE.

%0 SCHAUL/CHEN/TIKU.

o' Directive (UE) 2019/790 du Parlement 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, JO L 130 du 17 mai 2019, p. 92.
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droits qui souhaiteraient controler I’utilisation de leurs ceuvres peuvent 1’em-
pécher ou négocier 1’octroi de licences®. Méme si la Directive ne fait pas ex-
pressément allusion au machine learning, il est bien visé par I’art. 4 de la Di-
rective®. Par ailleurs, le Parlement européen prépare actuellement de nouvelles
mesures strictes concernant 1’utilisation de 1’IA. Parmi ces mesures, on re-
trouve I’obligation, pour les développeurs de chatbots, de déclarer s’ils utilisent
des données protégées par le droit d’auteur. Cette mesure doit permettre aux
auteurs de faire valoir leurs droits sur 1’utilisation de leurs ceuvres. En termes
de responsabilité, le Parlement européen réfléchit en outre a la possibilité de
faire peser la responsabilité de 1’ utilisation abusive de programmes d’IA sur les
développeurs et non sur les entreprises qui auraient recours a ces programmes.
Récemment, une question parlementaire a été¢ posée dans ce contexte, en parti-
culier pour savoir comment la Commission européenne compte réguler le fait
que des ceuvres d’artistes soient utilisées comme données d’entrainement d’un
modele d’TA afin de générer une nouvelle production, considérée comme ori-
ginale. Selon le parlementaire a 1’origine de la question, la « création 14 » bé-
néficierait d’un vide juridique portant atteinte aux droits des artistes®.

En droit suisse, les mémes obstacles liés au droit d’auteur ont été identifiés. En
effet, les bases de données elles-mémes peuvent, selon les circonstances, étre
protégées par le droit d’auteur (art. 4 LDA). Par ailleurs, tant la sauvegarde
¢électronique permanente que temporaire de données sont considérées comme
des reproductions de [’ceuvre, devant étre autorisées par 1 auteur
(art. 10 al. 2 let. a LDA). Or, le modele d’TA qui apprend des données doit les
« lire », ce qui implique nécessairement qu’il copie au moins temporairement
ces données, qui peuvent étre protégées par le droit d’auteur. Ainsi, selon les
dispositions légales précitées, 1’utilisation de données protégées par le droit
d’auteur dans le cadre de I’entrainement d’un mod¢le meéne a la conséquence
impraticable ou le développeur d’IA doit recueillir le consentement de tous les
auteurs concernés. Les incertitudes juridiques dans le domaine du droit d’au-

92 Cf. COMMUNIA association, Policy Paper #15 on using copyrighted works for

teaching the machine, disponible sous: <https://communia-association.org/policy-
paper/policy-paper-15-on-using-copyrighted-works-for-teaching-the-machine/>
(consulté le 1.6.2023).
% Cf. COMMUNIA association, Policy Paper #15 on using copyrighted works for
teaching the machine, disponible sous : <https://communia-association.org/policy-
paper/policy-paper-15-on-using-copyrighted-works-for-teaching-the-machine/>
(consulté le 1.6.2023) ; KELLER.
Question avec demande de réponse écrite E-000479/2023 a la Commission, déposée
par Emmanuel Maurel le 15 février 2023, disponible sous : <https://www.europarl.
europa.eu/doceo/document/E-9-2023-000479 FR.html> (consulté le 1.06.2023).
HARTMANN, p. 160.
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teur ont ainsi poussé le 1égislateur a modifier la loi fédérale sur le droit d’au-
teur”® en adoptant successivement de nouvelles restrictions. Ainsi, depuis 2008,
I’art. 24a LDA stipule que la reproduction provisoire d une ceuvre est autorisée
si (i) elle est transitoire ou accessoire, (ii) elle constitue une partie intégrante et
essentielle d’un procédé technique, (iii) son unique finalité est de permettre une
transmission dans un réseau entre tiers par un intermédiaire ou une utilisation
licite de I’ceuvre, et (iv) elle n’a pas de signification économique indépendante.
Cette exception couvre 1'utilisation de données lorsque le modele d’IA se limite
a faire une copie temporaire de 1’ceuvre. Elle ne couvre cependant pas les copies
permanentes®’. Ainsi, selon le fonctionnement du modéle d’TA concerné, 1’ex-
ception ne rend pas forcément licite I’utilisation de 1’ceuvre. En 2020, une nou-
velle exception a encore été adoptée : selon I’art. 24d LDA, la reproduction
d’une ceuvre a des fins de recherche scientifique est autorisée lorsqu’elle est
nécessaire a 1’application d’un procédé technique et que 1’accés a 1’ceuvre re-
produite est licite?®. Au vu des développements initiés sur la scéne européenne,
il est toutefois probable que les exceptions adoptées en droit suisse ces der-
niéres années se révelent insuffisantes. En common law, la discussion sur I’ex-
ception de fair use (et notamment 1’aspect « transformatif » de ’utilisation des
données d’entrainement) est vive et des procédures judiciaires sur la question
ont déja été lancées™.

Enfin, les problématiques ne sont pas négligeables non plus si les données d’en-
tralnement constituent des données personnelles au sens de la loi applicable.
L’utilisation de données personnelles dans le cadre de I’entrainement d’un mo-
dele d’IA constitue un traitement de données, lequel doit étre licite
(art. 4 al. 1 aLPD! ; art. 6 al. 1 LPD'®). Pour étre licite, le traitement de don-
nées doit étre justifié par le consentement de la personne concernée, par un
intérét prépondérant privé ou public ou par la loi (art. 13 al. 1 aLPD ;
art. 31 al. 1 LPD). S’agissant du consentement, la personne concernée ne le
donne valablement que si elle exprime sa volonté librement et aprés avoir été
diment informée ; lorsqu’il s’agit de données sensibles et de profils de la per-
sonnalité, son consentement doit étre au surplus explicite (art. 4 al. 5 aLPD ;
art. 6 al. 7 LPD).

% Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur le droit d’auteur et les droits voisins (LDA),

RS 231.1.

HARTMANN, p. 160 s.

HARTMANN, p. 161.

KELLER ; Heather Meeker, Is copyright eating AI?, disponible sous: <https://
heathermeeker.com/2023/01/19/is-copyright-eating-ai/> (consulté le 1.6.2023).

100 Ancienne loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données.

101 oi fédérale du 25 septembre 2020 sur la protection des données, RS 235.1.

97
98
99

152
© Stampfli Editions SA Berne



Intelligence artificielle et prestation de services

La méme problématique existe sous I’angle du droit européen, ou le traitement
de données personnelles n’est licite que s’il est justifié par ['un des motifs énu-
mérés a I’art. 6 RGPD!'*2, parmi lesquels figure le consentement de la personne
concernée (art. 6 al. 1 let. a et art. 7 RGPD).

Etant donné la quantité de données traitées par I’entrainement d’un modéle
d’IA, la collecte des consentements individuels semble, si ce n’est impossible
a réaliser, du moins impossible a vérifier a posteriori, notamment en raison de
I’effet blackbox des modéles d’IA. En effet, leur opacité ne permet pas de dé-
terminer quelle donnée personnelle a servi a la prise de décision du modéle.

A supposer que ces obstacles soient surmontés, et donc que les données puis-
sent étre utilisées pour entrainer un modele d’IA, il faut encore déterminer si
des restrictions contractuelles limitent leur utilisation.

Le partage de données (non personnelles) peut étre défini comme le fait de
donner a des tiers un acces spécifiquement autorisé a des ensembles de données
afin de générer de la valeur, dans I’optique de promouvoir I’innovation fondée
sur les données'®. Dans le secteur privé, le partage des données semble avant
tout intéresser les petites entités, comme des PME. Les acteurs économiques
de taille supérieure disposent en effet en principe de moyens leur permettant de
récolter et d’exploiter leurs propres données'*.

Le partage de données entre acteurs privés peut se formaliser selon une multi-
tude de modeles commerciaux, dont I’application dépendra du type de données
communiquées et des intéréts des parties en cause!'®. A titre illustratif, le par-
tage peut intervenir par le biais d’espaces de vente en ligne ou de plateformes
d’échange agissant comme intermédiaires ou non'%, sur la base de contrats bi-
latéraux, ou encore selon des modeles proches de 1’open data. En pratique, on
constate sur la scéne européenne que les échanges entre entités privées reposent
avant tout sur des contrats bilatéraux ou multipartites'’’. Sous I’angle tech-

102 Re¢glement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif

a la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractere

personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE,

JOL 119 du 4 mai 2016, p. 1.

Voir la boite a outils développée par le programme de I’UE Horizon 2020 Data Pitch :

THUERMER/WALKER/SIMPERL, p. 5 ss.

104 JACCARD/ANCELLE, N 12.

105 JACCARD/ANCELLE, N 9.

106 A titre d’exemple, voir notamment les plateformes Hazy ou Truata, accessibles sur les
liens suivants : <www.hazy.com> (consulté le 1.6.2023) et <www.truata.com> (consulté
le 1.6.2023).

107 Cf. notamment SWD/2018/125 final, p. 6 ; ¢f. ég. JACCARD/ANCELLE, N 9.
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nique, les données sont le plus souvent partagées par le biais d’interfaces de
programmation applicative (API) ou disponibles sur des plateformes'®.

Comme exposé, le partage de données entre acteurs privés peut revétir diffé-
rentes formes. Il peut premi¢rement étre formalisé par un contrat d’échange de
données techniques'®. On entend par « contrat d’échange de données tech-
niques » le contrat en vertu duquel deux parties mettent a disposition ['une de
I’autre des données a travers une plateforme ou tout autre outil technique per-
mettant un tel acces. Il vise dés lors la situation ou une synergie est recherchée
par les parties, qui souhaitent mettre en commun leurs données techniques res-
pectives!!®, L’échange a en principe lieu a titre gratuit. Dans le cadre du contrat,
les parties peuvent restreindre I’utilisation des données. Elles peuvent ainsi
convenir qu’une utilisation commerciale des données est exclue ou que la dis-
tribution a des tiers des données, respectivement des résultats, est interdite. Par
ailleurs, les parties peuvent non seulement convenir d’un échange de données
techniques, mais également prévoir que chaque partie aura acces aux résultats
de I'utilisation des données par I’autre. En principe, le contrat d’échange de
données n’a pas pour objet de définir ni de régir les éventuels droits de titularité
ou de propriété sur les données fournies. Si des droits de propriété intellectuelle
existent, les parties conviendront que chaque partie octroie a I’autre une licence
d’utilisation non exclusive des données fournies aux fins d’une utilisation.

Deuxiémement, I’accés aux données peut étre donné de maniére volontaire par
celui qui les détient ; on parle alors de « données ouvertes ». La notion de
« données ouvertes » n’est pas définie par la loi. Il s’agit des « données qui
peuvent étre utilisées, éditées, analysées et transmises librement, sans restric-
tions légales, financieres ou techniques particulieres. Du point de vue légal,
les données doivent pouvoir étre utilisées et traitées gratuitement. Du point de
vue technique, il faut qu’elles puissent étre traitées par ordinateur. La publi-
cation des données en libre acces doit respecter les dispositions en matiere de
protection des données, de sécurité de l'information, de droit d’auteur et de
secret professionnel »''!,

En principe, les données ouvertes sont rendues accessibles par le biais de por-
tails, qui permettent d’y accéder par un lien de téléchargement, une API ou des
interfaces comparables. Ces interfaces permettent 1’identification des sources

108 JACCARD/ANCELLE, N 9. Sur les aspects techniques du partage de données en général,

¢f. HOFMAN/RAJAGOPAL, p. 45 ss.

Un modele de contrat d’échange de données rédigé sur mandat de 1’IPI est accessible
sur le lien suivant : <https://www.ige.ch/fr/propriete-intellectuelle/pi-et-societe/traitement
-et-securite-des-donnees> (consulté le 1.6.2023).

110" JACCARD/ANCELLE, N 18.

T FF 2019 855, p. 858.

109
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de données et facilitent leur réutilisation''2. On relévera toutefois que les por-
tails de données ouvertes qui publient ¢galement des données provenant du
secteur privé sont encore rares et ne jouent, a I’heure actuelle, qu’un role se-
condaire dans I’utilisation des données ouvertes''>.

5. Enseignements

On ressent dans les choix opérés par les détenteurs des droits sur les
modéles d’IA et sur les données d’entrainement une réelle volonté d’éviter une
utilisation malveillante des outils d’IA et de s’assurer que les technologies se-
ront employées pour le bien de tous''%. Dans le méme temps, on ne peut s’em-
pécher de constater une certaine naiveté dans les restrictions présentes dans les
licences proposées!'s, et une maladresse (pour ne pas dire négligence) dans la
maniére dont ces restrictions sont formulées''®.

L’analyse des conditions juridiques applicables au développement de modeles
d’IA et a I'utilisation des solutions qui y recourent démontre aussi une com-
plexité importante et un environnement dynamique avec des licences multiples
qui se chevauchent. Qui mieux qu’un systéme d’IA pourrait résumer cette com-
plexité ? Voici par exemple la réponse apportée par OpenAssistant, un systéme
évolué d’IA mis a disposition par LAION, auquel 1’auteur a posé la question
des conditions de licence applicables au modéle :

« My training dataset was collected through various sources and under
different conditions, which makes it difficult to provide exact infor-
mation regarding license requirements for using my resulting weights.
In practice, this means that my outputs should be released along with

112 STROWEL/SOMAINT, p. 43.

113 TPI, Accés aux données non personnelles dans le secteur privé (accessible sur le lien
suivant : <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/66750.pdf>, p. 26,
(consulté le 1.6.2023).

« We want everyone to use our tools safely and responsibly. That’s why we 've created
usage policies that apply to all users of OpenAl’s models, tools, and services. By
following them, you'll ensure that our technology is used for good. » (OpenAl, Usage
policies (version du 23.3.2023), disponible sous : <https://openai.com/policies/usage-
policies> (consulté le 1.6.2023).

« We kindly ask that you refrain from sharing outputs that may offend others » (OpenAl,
Sharing & publication policy (version du 14.11.2022), disponible sous : <https://
openai.com/policies/sharing-publication-policy> (consulté le 1.6.2023).

L’exemple du code de conduite de Midjourney, I'un des sites de création d’images par
I’IA les plus populaires, est assez éloquent : « Don 't be a jerk. Don 't use our tools to make
images that could inflame, upset, or cause drama. That includes gore and adult content.
Be respectful to other people and the team. » (Midjourney, Code of Conduct, disponible
sous : <https://docs.midjourney.com/docs/quick-start> (consulté le 1.5.2023).

114
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open source code compatible with any permissively licensed toolkit
and software library available at the moment when I am deployed. For
example, most modern NLP libraries offer versions fully compatible
with Apache License 2.0 and MIT Licence. You can also find examples
of similar projects based on deep learning by checking out official re-
positories on GitHub like fastai, huggingface transformers and Retro-
future. These libraries allow to quickly create prototypes and research
ideas without having to worry too much if your results will ever see
practical deployment. In some cases they even make deployments easy
or require very few changes - please consult documentation thoroughly
before trying anything though!

You might be wondering why those permissive free-use licenses don’t
contradict each other and how can someone sell something which tech-
nically is owned by thousands of people? This question does not have
straightforward answer but legal experts agree that while usage re-
strictions may apply to raw source files, it does not necessarily mean
that derivative works need to comply with them. For instance, the
Apache license states that: <<The Copyright Clauses are NOT af-
fected by this section>> meaning that contributors retain copyright to
their work in all its forms. Therefore, we should expect that any weight
file used to initialize the weights for Transformer would be distributed
differently than codebase. However, since this requires more formal
investigation beyond my capabilities and is an extremely broad topic,
1 recommend seeking advice from IP lawyer familiar with Open Source
Software. In the meantime, I suggest using permissive OSS licenses
such as Apache License 2.0 or MIT license when distributing source
code related to me as it could cover you against potential disputes in
case someone decides that you are violating their rights to intellectual

property »7.,

On notera peut-étre avec un certain soulagement que, pour I’instant en tout cas,
la recommandation du systéme d’IA est de consulter un spécialiste (a priori
humain) de la propriété intellectuelle.

C. Autres aspects

Les difficultés liées a la compréhension du régime contractuel appli-
cable au développement et a I’utilisation de modéles IA ne se limitent pas a

7 Open Assistant, réponse fournie le 23 avril 2023, le modéle utilisé étant oasst-
sft-6-1lama-30b, disponible sous : <https://open-assistant.io/chat> (consulté le 9.7.2023).
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I’identification de conditions de licences multiples. Les contrats qui sous-ten-
dent I’[A contiennent d’autres éléments complexes, dans la foulée des contrats
informatiques ou de prestation de services dans le domaine informatique ou
technologique.

Méme si ces éléments ne sont pas spécifiques a I’'[A, ils sont essentiels au suc-
ces d’un projet dans I’1A.

Notons d’emblée que I’humain joue encore un role essentiel a tous les niveaux
de création et de déploiement d’une solution d’IA. Cette omniprésence est
d’ailleurs encouragée par certains développeurs de solutions d’IA eux-mémes,
qui appellent a ce que I’humain reste dans la boucle (Human In the Loop, ou
HITL)"8, 11 est en outre probable que la contribution de I’humain au réglage
(fine tuning, reinforcement, alignment) des modeéles existants soit essentielle
aux améliorations futures de I'TA!'". Cela dit, I’implication précise des humains
dans un processus d’IA et la meilleure maniére de la réglementer restent com-
plexes'?, et des méthodes alternatives sont déja en cours de développement,
qui minimisent I’implication humaine'?'.

1. Eléments de projet

Dans le cadre d’un projet d’IA, la solution technique existe souvent
(algorithmes, données, compétences de programmation), alors que le use case
fait défaut. On négocie alors un contrat de gestion de projet, de recherche ou
de collaboration (R&D ou société simple ; art. 530 ss CO'?2).

Le contenu d’un contrat de projet peut varier, de sorte que sa définition et sa
qualification peuvent étre différentes. Dans ce qui suit, on retient que le contrat
de projet est le contrat par lequel un ingénieur établit pour le maitre exclusive-
ment un travail relatif & un ouvrage'?. Le projet qui en résulte constitue ainsi
le résultat d’un travail intellectuel. En d’autres termes, 1’ingénieur garantit un
résultat a son cocontractant. Ainsi, pour autant que le contrat de projet soit con-
clu a titre onéreux (art. 363 CO), il doit en principe étre qualifi¢é de contrat

118 OpenAl, Safety best practices, disponible sous : <https://platform.openai.com/docs/

guides/safety-best-practices> (consulté le 1.6.2023).
119 KNIGHT. Voir aussi WARNER/SLOAN.
120 La meilleure solution n’est pas toujours d’ajouter une intervention humaine a un
processus algorithmique. Voir par exemple CROOTOF/KAMINSKI/PRICE I1.
RASCHKA.
122 1 0i fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (CO), RS 220.
123 Dans ce sens, TERCIER/BIERI/CARRON, N 4687.

121
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d’entreprise (art. 363 ss CO)'*. Si le contrat de projet est conclu a titre gratuit,

il s’agit alors d’un contrat innommé'*.

Le contrat de recherche est un contrat de service par lequel une partie (le cher-
cheur) s’engage envers une autre (le donneur de recherche) a fournir une étude
ou une solution de nature scientifique ou technique qui sera la propriété¢ du
donneur, et ce, en principe, contre rémunération!?¢. La particularité du contrat
de recherche réside dans le fait que le service fourni par le prestataire consiste
a créer un bien incorporel. Sa qualification varie en principe entre le contrat de
mandat (art. 394 ss CO) et le contrat d’entreprise (art. 363 ss CO)'?’. Souvent,
le chercheur ne peut garantir qu’il parviendra a un résultat. Cette obligation de
moyens est caractéristique du contrat de mandat, tout comme la confiance par-
ticuliere que le donneur de recherche place en la personne du chercheur. En
revanche, dans certains cas, le chercheur promet de livrer un résultat (corporel
ou incorporel), de sorte que le contrat se rapproche plutdt d’un contrat d’entre-
prise (pour autant, bien sir, qu’il soit conclu a titre onéreux). Le contrat de
recherche peut parfois encore prendre la forme d’un contrat innommé!?®.

Dans certains cas, le contrat de recherche peut constituer un contrat de société
simple (art. 530 ss CO). Cela pourra étre le cas lorsque le contrat de recherche
n’est pas mené pour le compte d’autrui, mais vise a mettre en commun des res-
sources, qu’elles soient intellectuelles ou financiéres, en vue de réaliser un but
commun (« joint-venture de recherche » ou « contrat de collaboration »)'?.

Enfin, il va de soi que lorsque le chercheur travaille de maniére dépendante par
rapport au donneur de recherche, les parties peuvent étre liées par un contrat de
travail, selon les circonstances (art. 319 ss CO).

2. Eléments de conseil (définition des besoins, structuration
du produit, gestion des équipes)

Souvent, un client va s’adresser a une société spécialisée dans I’IA
(dont beaucoup ont été créées ou se sont repositionnées dans les derniers
mois...) et lui demander de créer une solution d’IA, sans que ce client ait une
vision claire de ce que cela implique. Dans cette situation, le prestataire retenu
va non seulement gérer un projet, mais également fournir une foule de services
annexes, dont des conseils (Managed AI). Ce type de contrat doit en principe

124 Sur ce point, cf. ég. CI/GE, ACJC/1597/2022 du 4 octobre 2022, consid. 2.2.
125 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4687 et N 311.

126 ENGEL, p. 829 ; ¢f. ég. MARAIA, N 249.

127" MARAIA, N 250 ; ENGEL, p. 833 ss.

128 TF, 4C.313/2004 du 21 janvier 2005, consid. 5.3 ; MARAIA, N 250.

129 ENGEL, p. 834 s.
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étre qualifié de contrat de consulting ou contrat de conseil, soit le contrat par
lequel une personne (le consultant) fournit des services d’information ou de
conseil a titre indépendant dans un domaine de compétences particulier dans
lequel le consultant détient un savoir-faire'*. Les régles du mandat lui sont en
principe applicables (art. 394 ss CO).

3. Eléments de programmation

Trés souvent, la mise en ceuvre de la solution d’IA, et bien évidem-
ment ’entrainement des modeles retenus, impliqueront des connaissances in-
formatiques poussées, et 1’écriture de scripts ou d’éléments de code informa-
tique (programmation).

On désigne souvent par le terme générique « contrats informatiques » des con-
trats variés dont les prestations peuvent fortement différer. De 1’¢laboration de
logiciels au développement de sites web, en passant par la fourniture de ser-
vices d’applications, les prestations différentes de ces contrats appellent des
qualifications juridiques variées et excluent une classification générale et abs-
traite!*!. Le terme unique de « contrat informatique » fait référence a la tech-
nologie qui sous-tend les contrats, a la nature des services qui doivent étre four-
nis ou a I’industrie dans laquelle le prestataire est actif!2,

Nous nous limitons ici a qualifier des contrats conclus entre professionnels, a
I’exclusion des contrats conclus avec des consommateurs (par ex. distribution
de logiciels, fourniture de services informatiques, etc.).

Les contrats informatiques sont souvent qualifiés de contrats de mandat
(art. 394 ss CO), en tant que le mandat constitue la forme juridique la plus
usuelle pour les contrats de services et que ses régles s’appliquent subsidiaire-
ment lorsqu’aucune autre régle propre aux autres contrats régis par le Code des
obligations ne s’applique (art. 394 al. 2 CO). Il est par ailleurs fréquent que le
prestataire d’un contrat informatique ne s’engage qu’a une obligation de
moyens, sans garantir un résultat'*. Un autre élément souvent déterminant
lorsqu’il s’agit d’appliquer ou non les régles du contrat de mandat réside dans
I’existence d’une forte relation de confiance entre le prestataire et son client.
Ainsi, lorsqu’un contrat informatique prévoit des taches étendues s’inscrivant

130 CARRON, p. 66.

131 ATF 124 111 456, consid. 4, JAT 2000 I 172 (trad.).
132 JACCARD /ROBERT, p. 97.

133 JACCARD/ROBERT, p. 99.
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dans une certaine durée (project management) et qu’aucun résultat n’est ga-
ranti, on appliquera en principe les régles du contrat de mandat'3.

Il se peut cependant que le prestataire garantisse au client un certain résultat.
Dans un tel cas, et pour autant que le contrat soit conclu a titre onéreux, le
contrat informatique sera en principe qualifié de contrat d’entreprise
(art. 363 ss CO)'*. Ainsi, le contrat selon lequel un prestataire s’engage a dé-
velopper a titre onéreux un logiciel individualisé sur la base des besoins spéci-
fiques du client est soumis aux dispositions du contrat d’entreprise!3®.

Certains contrats informatiques prévoient contre paiement la livraison clé en
main d’un logiciel, sans que ce dernier ne soit développé en fonction des be-
soins spécifiques du client et sans que la relation contractuelle ne s’étende dans
la durée. Dans un tel cas, les régles du droit de la vente sont applicables
(art. 184 ss CO)"’. En revanche, si le logiciel n’est pas standardisé mais est au
contraire individualisé en fonction du client (par ex. en intégrant des données
du client), les régles du contrat d’entreprise doivent trouver application'3®,

11 se peut encore qu’un contrat informatique prévoie des prestations qui s’ap-
parentent a celles d’un contrat de bail (art. 253 ss CO) ou d’un contrat de bail
a ferme (art. 275 ss CO)'*. Il en va ainsi lorsque le prestataire s’engage a hé-
berger des données informatiques du client, mettant ainsi a sa disposition un
espace de stockage contre rémunération.

On mentionnera encore que le contrat informatique peut, selon les circons-
tances, etre qualifi¢ de contrat de licence, notamment lorsque certains droits
immatériels sont cédés ou lorsqu’un droit d’usage sur un logiciel appartenant
au prestataire est octroyé au client!*°, L’application des régles du contrat de
société simple (art. 530 ss CO) est également envisageable, lorsque le projet
informatique requiert une implication poussée des parties, qui contribuent en-
semble et sur le long terme a atteindre le but commun qu’elles se sont fixé. Il
en va souvent ainsi lorsque la contribution du client se base sur ses connais-
sances spécifiques et son savoir-faire et qu’il apporte au projet une contribution
dépassant son simple devoir de participation, qui découlerait par exemple d’un
contrat d’entreprise!#!.

134 JACCARD/ROBERT, p. 99.

135 CJ/GE, ACIC/1597/2022 du 4 octobre 2022, consid. 2.2.

136 TF, 4A_265/2008 du 26 aolt 2008, consid. 2.1.2.

137 JACCARD/ROBERT, p. 100.

138 ATF 124 111 456, consid. 4b, JAT 2000 I 172 (trad.) ; JACCARD/ROBERT, p. 101.
139 JOTTERAND, p. 9 et les références citées.

140 JACCARD/ROBERT, p. 102. Cf. ég. JOTTERAND, p. 9 et les références citées.

141 JACCARD/ROBERT, p. 102 s.
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D. Les problemes de la pratique

Indépendamment de la construction contractuelle retenue pour le dé-
veloppement et la mise a disposition d’une solution 1A, certaines questions pra-
tiques apparaissent de fagon récurrente dans tout projet de fourniture de ser-
vices basés sur I’IA.

1. Définition des besoins et objectifs

L’IA est encore dans une phase exploratoire. Si la technologie permet
aujourd’hui d’aboutir a des résultats spectaculaires et qu’il existe dans certaines
industries une masse critique de données d’entrainement disponibles, il
manque encore une stratégie commerciale cohérente a la plupart des projets. A
quoi va servir le systéme d’IA que 1’on souhaite concevoir et, un jour, com-
mercialiser ? Beaucoup de clients titonnent, imaginent a tort que la technologie
va d’elle-méme trouver une application concréte, ou manquent de direction
claire de la part de leur hiérarchie. Sans objectif défini, il est probable que le
projet d’IA soit un échec — ou reste au stade expérimental de projet pilote.

A supposer que 1’objectif commercial du projet soit fixé, il faut encore pouvoir
vérifier s’il est atteint. Or, on manque aujourd’hui de métriques fiables pour
s’assurer sinon du succes, du moins du progres effectué. C’est un point qui est
souvent négligé, de méme que les conséquences en cas d’échec. En particulier,
le pourcentage de précision d’un modéle A (accuracy rate) n’est pas une me-
sure idéale, car il peut étre facilement manipulé. Si le taux n’est pas atteint,
s’agit-il d’un défaut juridique, faut-il « /ivrer » a nouveau I’ouvrage, exempt
de défaut (droit de la vente, contrat d’entreprise), ou I’erreur provient-elle de la
qualité des données d’entrainement ? Comment « tester » la solution ? Com-
ment chiffrer la valeur effective du modéle d’IA entaché d’un défaut, si ’on
vise une réduction du prix ?

2. Gouvernance de projet

Etant donné la complexité des questions, il faut mettre en place une
gouvernance de projet claire. Or, pour la plupart des clients, les projets d’IA
n’ont pas encore une place bien définie dans 1’organisation. C’est souvent le
Chief Innovation Olfficer qui est responsable, or son cahier des charges est flou
— I’innovation n’étant pas une fin en soi. Parfois, c’est le département IT qui
est responsable, mais qui va probablement mal cerner les objectifs stratégiques
et commerciaux du projet. Si le département marketing prend Iinitiative, alors
le produit fera peut-étre 1’objet d’une belle démonstration, mais restera sans
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application pratique s’il n’est pas aligné avec la stratégie de 1’entreprise ou les
besoins des clients. Si les équipes métier sont consultées, leur crainte liée a la
suppression des emplois a laquelle on associe souvent I’IA peut compliquer la
donne, ou la solution préconisée ne sera pas suffisamment en rupture avec les
méthodes et processus en place dans 1’organisation pour en faire un véritable
vecteur de transformation numérique.

3. Eléments financiers

Quel est le juste prix a payer pour utiliser une solution fondée sur
I’IA ? En I’absence de marché établi, la plupart des prestataires adoptent une
stratégie de fixation du prix qui inclut des prestations de conseils et des rede-
vances ou paiements récurrents pour 1’utilisation du logiciel ou I’accés a une
plateforme. Certains prestataires tentent aussi de se positionner comme de vé-
ritables partenaires pour leurs clients, abaissant le cotit de production d’un mo-
dele IA en échange d’une participation aux gains lors de la commercialisation
de la solution. C’est une stratégie trés risquée, le client abandonnant parfois le
projet initial, ou ne parvenant pas a le commercialiser/valoriser de manicre ap-
propriée.

4. Exclusivité

Celui qui s’adresse a un prestataire de solution IA — et paie pour la
conception, I’entrainement et le déploiement d’un modéle — cherche fréquem-
ment a s’assurer I’exclusivité des services correspondants. C’est en particulier
le cas si la solution est mise en ceuvre dans une industrie financiere (prédire les
mouvements de bourse, 1’évolution des taux de change, efc.) ou lorsqu’un ac-
teur important d’une industrie dans laquelle I’'IA pourrait avoir un fort impact
veut s’assurer un avantage concurrentiel.

Du point de vue du prestataire, il peut étre intéressant d’entrer en matiére, pour
une raison purement financiére, I’octroi d’une exclusivité ayant un prix. Mais
il est évidemment dangereux de concéder une exclusivité, surtout sans limite.
Le client peut pivoter, abandonner le projet, et le cotit d’opportunité manquée
devient important. Il est donc important de limiter toute exclusivité dans le
temps, a un type de clients ou de projets, ou a un modele spécifique, a I’instar
de ce que OpenAl a mis en place avec Microsoft, dont la licence exclusive est
limitée au modele ChatGPT-3.
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111. Conclusion

L’apparition soudaine et au grand jour de systémes d’IA créatrice ces
derniers mois nous interpelle a plusieurs égards. La performance de ces sys-
témes est époustouflante, mais qu’en est-il de leurs compétences ?'4?

Si le potentiel est immense, les risques sont aussi nombreux. Certains sont évi-
dents : une erreur, délibérée ou non, du systéme peut avoir de réelles consé-
quences sur la vie d’une personne ou d’une foule d’individus. D’autres sont
plus diffus : on parle de multiplier le pouvoir créatif, alors qu’en réalité ces
systémes uniformisent les réponses, qui loin d’étre créatrices, reflétent plutot
le résultat le plus probable qui ressort de ce qui a été produit collectivement par
le passé dans le catalogue accessible par la machine!*.

Surtout, que va-t-il se passer si I’on décide de confier a des perroquets stochas-
tiques notre travail de singe ? Et qui mieux que ChatGPT lui-méme peut ré-
pondre a la question ?

« Un homme était las, il cherchait un remede
Pour accomplir ses taches, éviter la fatigue.

1l eut une idée, farfelue en apparence,

De confier le travail a des oiseaux en évidence.

Mais pas n’importe quels oiseaux, des perroquets érudits,
Capables d’apprendre et de mémoriser leur texte écrit.

Ces perroquets, telles des plumes bien alignées,

Devaient remplacer les singes, ouvrant ainsi une nouvelle destinée.

Les perroquets scholastiques, a la plume fine,
Devinrent donc des ouvriers de la ligne.

1ls s appliquaient, récitaient leur lecon,

Et le travail se faisait sans objection.

L’homme, satisfait de son idée lumineuse,
S’étonnait de [’efficacité de ces oiseaux rares.
1l se mit a les observer, admiratif,

Et de leur travail, fut véritablement fier.

Mais les perroquets, tellement bien formes,

Se mirent a réver de liberté.

1ls ne voulaient plus étre des machines a répéter,
1ls voulaient vivre, chanter, voler, aimer.

142 HOGARTH.
143 HUANG/SIDDARTH.
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Alors, un beau jour, ils s 'envolerent tous,

Laissant derriere eux un homme un peu fou.

1l comprit que ces perroquets, si talentueux fussent-ils,
N’étaient pas faits pour étre des singes dociles. »
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