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TITRE 3
Droit d'auteur et ceuvres générées
par machine

*

Alexandre CRUQUENAIRE', Antoine DELFORGE™, Jean-Benoit HusIN®™,
Manon KNOCKAERT ™, Benoit MicHAux™", Thomas TomsaL"*****

Introduction

1. La présente contribution s'attache au sort qui pourrait &tre réservé aux
ceuvres geénérées par des machines au regard de la législation sur le droit
d'auteur.

Pour désigner ce type de création, il est régulidrement recouru i une termi-
nologie variable qui se référe, selon les cas, aux machines 1, aux ordinateurs,
aux robots ou a l'intelligence artificielle. La terminologie n’est cependant
pas décisive dans le contexte des propos qui suivent, car en définitive, ce
qui importe c’est qu'il s’agit dans tous les cas d’ceuvres qui sont produites
par des outils développés par 'homme, et non par 'homme directement.

Plusieurs questions essentielles se posent a cet égard. Tout d’abord, il y
a la question centrale de savoir si des ceuvres de ce type sont éligibles a la
protection par le droit d’auteur. Dans la foulée immédiate et en rapport
direct avec cette question se pose la question de savoir qui doit étre consi-
déré comme l'auteur — ou le titulaire du droit d’auteur — sur ces ceuvres.
Bien entendu, a partir de 1a, de multiples réflexions connexes risquent de
s'enchainer rapidement, notamment sur le plan du contenu des droits, de
leur gestion et de leur durée.

2. La premiére question soulevée n’est pas totalement inédite, Ou plu-
tot, il serait plus exact de dire qu’elle se greffe sur certaines interrogations

" Chargé d'enseignement a I'UNamur (CRIDS), chargé de cours invité UCL, avocat au
barreau de Namur.

" Chercheur & 'lUNamur (CRIDS).

™ Assistant & I'UNamur (CRIDS), avocat au barreau de Namur.

™ Chercheuse & I'UNamur (CRIDS).

™" Chargé de cours a 'UNamur (CRIDS), avocat au barreau de Bruxelles,

""" Chercheur & 'UNamur (CRIDS).

' Pour les raisons indiquées ci-aprés le terme « machine » doit étre entendu au sens large.
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et réflexions qui ont accompagné I'émergence de 'informatique dans un
passé qui parait déja lointain2. A I'époque, cependant, I'ordinateur l'e’StEflt
encore largement cantonné 4 un role d'assistant dans le processus'creahf.
Aujourd’hui, en revanche, il s’est émancipé sur le plan technologique au
point de faire preuve d’autonomie dans la production d'ceuvres en to_u§
genres. Les exemples se multiplient ot les robots démontrent lel..lll‘ Capfalute
a réaliser « par eux-mémes » des articles de journaux, des scenarii de films,
des musiques ou des photographies.

Dans ce nouveau contexte, la question de 1’éligibilité de ces ceuvres a la
protection par le droit d’auteur se pose d’'une maniére bien plus radical?.
En outre, il s'agit désormais de traiter frontalement la question de savoir
si les machines elles-mémes sont susceptibles d'étre considérées comme
des auteurs et des titulaires de droits d’auteur, ou si elles suscitent un
droit d’auteur au bénéfice de certains intervenants humains. Dans cette
derniére hypothése, il conviendra d’identifier le ou les individus concer-
nés, parmi I'ensemble des intervenants, en particulier, les concepteurs, les
programmeurs et les utilisateurs.

3. La présente contribution n’a pas pour ambition de résoudre t(}utes_ les
questions qui précédent. Son objectif est de tracer des pistes de réflexion
critique et d’apporter des éclairages qui pourraient étre utiles,

Pour ce faire, elle examine successivement 1'état du droit communau-
taire (chapitre 1), I'apport du droit comparé (chapitre 2) les questions sou-
levées par le droit international privé (chapitre 3), la piste de la protection
sui generis accordée aux fabricants de bases de données (chapitre 4), et les
mécanismes contractuels de protection ou de réservation (chapitre 5).

CHAPITRE 1. Le droit communautaire

SECTION 1. - Les projets en droit communautaire

4, Dans une résolution adoptée en février 2017, le Parlement européen
a formulé, dans le cadre d'une réflexion plus globale menée au sujet des

2 Voy. les contributions rédigées au début des années 1990, not. : T. DREIER, « Creation‘and
Investment : Artistic and Legal Implications of Computer Generated Works », International
Computer Law Adviser, 1990-1991, 11-23 ; M. De Cock Buning, « Computer generated
works, een test voor de grondslagen van het auteursrecht », Computerrecht, 1993, 10-16.
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regles de droit civil sur la robotique, la recommandation suivante 3 pro-
pos des aspects relatifs a la propriété intellectuelle :

« [Le Parlement] reléve qu’il n’existe aucune disposition juridique qui
s‘applique spécifiquement  la robotique, mais que les régimes et doc-
trines juridiques existants peuvent s'appliquer en I'état a ce domaine,
certains aspects nécessitant néanmoins un examen spécifique ; demande
a la Commission de soutenir une approche transversale et technologi-
quement neutre de la propriété intellectuelle?, qui s'applique aux diffé-
rents secteurs concernés par l'application de la robotique »*,

Ce texte est elliptique et méme relativement énigmatique. Toutefois,
l'exposé des motifs apporte un éclairage particulier, en ajoutant les préci-
sions suivantes :

« La présente résolution demande a la Commission d’adopter une
approche équilibrée en matiére de droits de propriété intellectuelle
appliqués aux normes relatives au matériel et aux logiciels, et de pro-
poser des codes qui protégent I'innovation tout en I'encourageant. En
outre, la définition de critéres de “création intellectuelle propre” appli-
cables aux ceuvres protégeables par droit d’auteur créées par des ordina-
teurs ou des robots est exigéeS »6,

Les termes ainsi employés dans I'exposé des motifs révélent un volonta-
risme qui laisse perplexe. Manifestement, le Parlement considére comme
acquis que les ceuvres créées par ordinateurs ou robots ont vocation i
étre protégées par le droit d’auteur. Dans cette perspective, il exige que la
Commission définisse des critéres applicables a ce type d’ceuvres. Une lec-
ture rapide — mais seule une lecture rapide — pourrait donner I'impression
que le Parlement se conforme a la notion clé qui déclenche la protection
selon la C.J.U.E.. Cependant, une lecture plus attentive montre qu'il 1'uti-
lise sous une forme tronquée. L'exposé des motifs réduit en effet la notion
a « une création intellectuelle propre », 13 ot la législation et la jurispru-
dence communautaire” se référent a « une création intellectuelle propre a
son auteur® ». En outre, le Parlement semble exiger de la Commission que
celle-ci définisse des critéres particuliers applicables a ce type d’ceuvres.

3 Non souligné dans le texte.

* Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommandations 2 la
Commission concernant des régles de droit civil sur la robotique, 2015/2103(INL), p. 10, n°® 18.

3 Non souligné,

¢ Parlement européen, 27 janvier 2017, « Rapport contenant des recommandations a la
Commission concernant des régles de droit civil sur la robotique », 2015/2103(INL), p. 32.

7 CFf. infra. Voy., not., C.J.U.E., 16 juillet 2009, Infopag, C-5/08, pt 35.

& Nous soulignons.

LARCIER 121



L'INTELLIGENCE ARTIFICIELLE ET LE DROIT

La résolution du Parlement parait donc, a priori, traduire un souhait d'éla-
borer un droit d’auteur sui generis spécifiquement adapté a des créations
robotiques.

5. Pour apprécier de maniére critique la tournure des événements, il
est indispensable de se pencher sur I'état actuel du droit communautaire.
La jurisprudence de la CJ.U.E. occupe une place prépondérante a cet
égard (sous-section 3, ci-apres).

Mais auparavant, il est nécessaire de jeter un regard sur les fondements
de la matiére et les objectifs poursuivis par la protection du droit d’auteur
(sous-section 2, ci-aprés), car ceux-ci sont susceptibles d’exercer un impact
décisif sur les réponses aux questions posées a propos des ceuvres générées
par des machines,

SECTION 2. — Droit communautaire et fondements
du droit d’'auteur

6. Tl est unanimement reconnu que le droit d’auteur revét a la fois des
aspects économiques et des aspects liés a la personnalité. Certes, dans la sphére
du droit communautaire, ce sont le plus souvent sinon quasi-exclusivement
les aspects économiques qui sont mis en vedette, Mais cela n’empéche que la
dimension personnelle est incontestablement présente au niveau internatio-
nal? et qu’elle imprégne profondément les traditions nationales.

Dans certains pays, comme l’Allemagne, ol prévaut un systéme « mo-
niste », les deux facettes (économique et personnaliste) sont d'ailleurs indis-
sociables, au point qu’a certains égards, le droit d’auteur s’est longtemps
montré rétif a la qualification de « propriété » — du moins dans la mesure
ot celle-ci était trop réductrice!®,

7. En droit communautaire, ce sont indubitablement les aspects écono-
miques qui sont prépondérants, Le droit d’auteur figure dans la Charte des
droits fondamentaux parmi les droits attachés a la propriété!!. 1l est régulie-
rement conforté dans ce statut de droit fondamental par la Cour de justice!2.

% Voy. & cet égard, la consécration du droit moral de l'auteur & l'article 6bis de la
Convention de Berne sur la propriété littéraire et artistique.

10 T. Dreier, « How much property is there in intellectual property 7 », Concepts of Property
in Intellectual Property Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, spéc. pp. 117-118.

11 Art. 17 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.

12 voy,, not., C.J.U.E., 29 janvier 2008, Promusicae, C-275/08, pt 62, et les arréts subséquents.
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Par contraste, le droit communautaire omet soigneusement de traiter
certains aspects essentiels liés a la facette personnaliste du droit d’auteur
tels que les droits moraux 3. ’

De surcroit, lorsqu'il s’agit de légitimer la protection par le droit d’au-
teur, le législateur privilégie uniquement les aspects économiques ', Le
droit d’auteur est avant tout congu comme la récompense d'un travail
créatif'®, conformément a une vision souvent attribuée i la pensée de
John Locke.

8. Cela etant, de nombreux indices révélent que le droit d’auteur est
aussi fortement attaché a la personne de l'auteur. Quelques exemples
peuvent I'illustrer dont les plus éloquents sont tirés des droits nationaux
de I'Europe continentale.

Ainsi, en droit belge, l'auteur dispose de plusieurs droits moraux que
le législateur a veillé a préciser, dont 'expérience démontre qu'’ils bénéfi-
cient d'une protection effective sur le terrain judiciaire. Or, les droits de
cette nature sont intimement attachés a la personne de 'auteur. Surtout
la legislation belge dispose expressément que le titulaire originaire dl;
droit d'auteur est la personne physique qui a créé 'ceuvre 16,

De maniére générale, il est classiquement considéré dans les droits
nationaux de I'Union que le droit d’auteur est réservé au fruit d’'une acti-
vité humaine!”.

9. Méme le droit communautaire, malgré son engagement particulier
pour la composante économique, manifeste une ouverture croissante en
faveur de la composante personnaliste.

Ainsi, la CJ.U.E. a reconnu que 'auteur dispose d’intéréts de nature
morale qui lui permettent de s’opposer a certaines utilisations de son
ceuvre '8,

) Surtout, pour définir la notion d’originalité - condition indispensable
a la protection par le droit d’auteur — le droit communautaire a retenu

13 Ce qui a d'ailleurs été critiqué. Voy. M.-C. Janssens, « Les droits moraux », in 20 ans de
nou;t;euu droit d'auteur (). CasaY et al.), Anthemis, Limal, 2015, spéc. pp. 151-161.
. Les considérants 4 et 9 de la Directive 2001/29 se référent a la promotion des inves-
tissements dans les activités créatrices et novatrices.

'3 Voy. a cet égard le consid. 10 de la Directive 2001/29.

16 Art. X1.170 CDE.

17 M. De Cock BUNING, « Computer generated works, een test voor de grondslagen van
hettguteursrecht », Computerrecht, 1993, 10-16, 12.

.C.J.U'.E., ’3 septembre 2014, Deckmyn c. Vandersteen, C-201/13, pt 31, & propos de la

parodie alléguée d’une bande dessinée, qui véhiculait un message discriminatoire.
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N

la définition de!® « création intellectuelle propre 3 son auteur®’». La
C.J.U.E., a méme été jusqu’a faire référence a « (la) touche personnelle »

de l'auteur?!,

10. Au regard de ce qui précéde, il est permis de se demander si réelle-
ment, ainsi que semble le prétendre le Parlement européen?2, les ceuvres
générées par des robots ont une vocation naturelle a étre protégées par le
droit d’auteur, Le déficit personnaliste qui caractérise les robots ne les y
prédispose en tout cas pas, au contraire.

SECTION 3. — Réflexions critiques autour
de la jurisprudence de la C.).U.E.

11. Pour apprécier si les ceuvres générées par des robots sont éligibles
a la protection par le droit d’auteur, il faut vérifier en premier lieu si elles
remplissent la condition essentielle liée a l'originalité. Or, depuis I'arrét
Infopaq?3, il est clair qu'il s’agit 1a d’une notion communautaire qui ne peut
étre interprétée et appliquée que d'une maniére conforme a la jurisprudence
de la CJ.U.E.. L'exercice consiste donc a s'assurer que ce type d’ceuvres est
capable de passer avec succes les tests mis en place par cette Cour.

12. Au départ, l'originalité est définie de maniére théorique par la
C.J.U.E.. Selon la formule consacrée, I'ceuvre est originale si elle constitue
« une création intellectuelle propre a son auteur »2*, Encore fallait-il préci-
ser ce que la formule recouvrait. Dans I'arrét Painer, la C.J.U.E. apporte des
précisions a cet égard. La Cour y reléve que l'ceuvre pourra étre considérée
comme originale si elle est caractérisée par « des choix libres et créatifs » 3.

13. Au regard du critére qui précéde, les ceuvres générées par des robots
ne sont pas dépourvues de toute chance d’accéder a la protection, du
moins a priori. Les articles de presse, scenarii de films et autres musiques,

19 Cf, aussi infra.

20 Nous soulignons.

21 C.J.U.E., 1% décembre 2011, Painer, C-145/10, n° 88-92.

22 (. supra, la Résolution du 16 février 2017.

23 C.J.U.E., 16 juillet 2009, Infopag, C-5/08.

24 C’est I'arrét Infopag qui pour la premiére fois établit la concordance entre la notion
d'originalité et la formule ainsi utilisée ; C.J.U.E., Infopag, C-5/08, précité.

25 C.).U.E., Painer, C-145/10, précité, pt 89.
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quand bien méme sont-ils produits de maniére automatisée, peuvent en
effet révéler des choix qui s’apparentent a des choix libres et créatifs.

Pour prendre I'exemple d’un article de presse généré par un agent intel-
ligent, il y a une forte probabilité que cet article comporte des phrases
caractérisées par des choix de certains mots, ainsi que des combinaisons
et des dispositions particuliéres de ces mots, sans que ces choix ne soient
dictés par des contraintes objectives. Il n’y a donc pas de raison de dénier
une originalité a un tel article, dés lors qu'il rencontre précisément les
criteres indiqués par la C.J.U.E. dans l'arrét Infopaq?S,

14. Cependant, le test ne s’arréte pas 13. Dans l'affaire Painer, 1a C.J.U.E.
a en effet encore affiné son interprétation de la notion d’originalité. Il
faut, a-t-elle dit, que I'ceuvre « refléte la personnalité » de l'auteur?” et
qu’« a travers (ses) différents choix », 'auteur imprime « sa touche person-
nelle » & 'ceuvre?8,

Autrement dit, la CJ.U.E. a résolument opté pour une approche per-
sonnaliste de 'originalité.

15. De prime abord, I'approche personnaliste dans Painer n’est guére
favorable aux ceuvres générées par les robots, et méme, elle peut étre
fatale.

Certes, cette approche n’est pas a I’abri de toute tentative de relativisa-
tion. Ainsi, il pourrait étre soutenu que la solution de la C.J.U.E. est propre
au domaine de la photographie. Dans cette perspective, les termes « per-
sonnalité » et « touche personnelle » serviraient i distinguer ce que fait
I'appareil de ce que fait son utilisateur, sans pour autant exiger que I'uti-
lisateur soit une personne. Mais une telle relativisation est peu conforme
a la maniére dont la C.J.U.E. s’exprime dans cette affaire, et surtout a sa
volonté de traiter toutes les ceuvres sur un pied d’égalité2?,

De surcroit, la vision personnaliste de la C.J.U.E. ne fait que confirmer
une longue tradition en cours dans les Etats membres qui veut que le droit
d’auteur suppose une certaine activité créative d’origine humaine3°,

16. Par ailleurs, il pourrait étre défendu que 'ceuvre produite par un
robot refléte, 4 tout le moins de maniére indirecte, la personnalité d’un

% C.J.U.E., 16 juillet 2009, Infopag, C-5/08, n% 39 3 45,
¥ CJ.U.E., Painer, C-145/10, précité, pt 188.
% C.J.UL.E., Painer, C-145/10, précité, pt 192.
i;’) Voy. & cet égard, C.J.U.E, Infopaq, C-5/08, précité et Painer, C-145/10, précité,
T. Dreier, « Creation and Investment : Artistic and Legal Implications of Computer
Generated Works », op. cit.,, 11-23, spec. 16 et références.
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intervenant humain. Celui-ci pourrait, par exemple, étre le concepteur du
logiciel qui a contribué aux choix effectués par le robot.

A cet égard, il n’est pas totalement déraisonnable d’argumenter que le
concepteur du logiciel a participé aux choix, ne f(it-ce qu’en déterminant
les parametres généraux qui ont permis au robot d’effectuer « ses » choix.
$'il est avéré que par ses choix le concepteur du logiciel a pesé sur 'expres-
sion du résultat, le bénéfice du droit d’auteur devrait étre admis®!,

1l est exact qu’au moment ou le concepteur détermine ces parametres,
il n’a pas encore une vue préétablie sur I'ceuvre dans sa forme finale?®,
mais cela n’empéche qu'il concourt a déterminer cette forme.

17. En tout état de cause, méme si la C.J.U.E. exige que les choix libres
et créatifs expriment une personnalité, elle ne réclame pas pour autant que
ces choix soient conscients. Le fait que le robot est dépourvu de conscience
n’est donc pas un obstacle. N'est pas davantage une barriére la circonstance
que le concepteur n'aurait pas eu conscience, au moment ol il a élaboré
les paramétres permettant les choix libres et créatifs, du résultat final33,

Malgré des voix dissonantes?$, il semble majoritairement admis qu‘une
ceuvre est protégeable, méme lorsque son élaboration en tant qu’ceuvre
n’a pas fait I'objet d’une prise de conscience3’. Du reste, s'il fallait appré-
cier de maniére critique le critére de la conscience dans un contexte plus
général, la conclusion serait sans doute qu'il ne serait guére justifiable de
refuser une protection aux ceuvres qui ont été réalisées par des personnes
privées de certaines ressources mentales, que ce soit en raison de leur age,
d’un handicap, d’'une maladie, d’'un accident, d’un état d’hypnose ou de
I’absorption de substances, ou pour tout autre motif.

18. Dans le droit fil de ce qui précéde, il serait également injustifié de
refuser la protection a une ceuvre — et en particulier une ceuvre géneérée
par machine — pour le seul motif que le hasard serait intervenu lors de sa

réalisation.

31 En ce sens, T. Dreier, « Creation and Investment : Artistic and Legal Implications of
Computer Generated Works », op. cit.

32 || n'est pas requis que I'auteur ait dés le départ une vision préétablie de son ceuvre ; en
ce sens, A. LUCAs, H.-J. LUCAS et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la propriété littéraire et artistique,
4¢ &d., Paris, Litec, 2012, p. 73.

33 Voy. cependant infra, a propos du droit du Royaume-Uni.

34 A Lucas, H.-J. Lucas et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la propriété littéraire et artistique,
op. cit.,, p. 72.

35 En jurisprudence, voy. la décision de la cour supréme néerlandaise, Hoge Raad, 30 mai
2008, Zonen Endstra v. Nieuw Amsterdam, notamment citée par J. LARREU, « Chapitre 9. La pro-
priété intellectuelle et les robots », Journal International de Bioéthique, 201 3/4, vol. 24, p. 130.
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Il est vrai que la protection ne s'applique pas a ce qui est purement
le fruit du hasard. Il faut en effet une contribution créative3®. Mais cela
ne signifie pas pour autant que l'intervention du hasard exclut d’office
la protection par le droit d’auteur. Au demeurant, il est courant que des
ceuvres, en particulier lorsqu’elles sont liées & un logiciel ou une intel-
ligence artificielle®”, soient le résultat combiné du hasard et d’'un pro-
cessus créatif38, Ce caractére hybride ne les prive pas de protection. La
solution est d’autant plus logique que 'ceuvre ne doit pas étre élaborée en
pleine conscience.

19. En définitive, il ne semble donc pas que la jurisprudence de la
C.J.U.E. conduise nécessairement a rejeter les ceuvres générées par une
machine hors du domaine d’application du droit d’auteur.

Il n’en reste pas moins que dans la foulée de la décision Painer, la place
accordée aux critéres attachés a la personnalité de 'auteur est de nature a
susciter des discussions nouiries.

Fapt-il pour autant, comme semble le suggérer le Parlement euro-
péen?®, envisager une adaptation des critéres de la CJ.U.E., via une légis-
lation spécifique, pour mieux accueillir les créations robotiques ?

La pente semble glissante et une réponse négative parait la mieux ins-
pirée. La voie proposée risquerait de pencher vers une objectivation de
la ’notion d’originalité. La C.J.U.E. avait précisément réussi a éviter un
scénario ot l'originalité serait tantGt objective, et tantdt subjective, selon
la nature des ceuvres — scénario qui a pourtant recueilli les faveurs de
certains commentateurs#. A cet égard, I'arrét Infopaq peut étre considéré
comme fondateur, car il a intégre une définition de 'originalité commune
a toutes les ceuvres.

20. Certes, les créations robotiques posent un probléme particulier
lorsqu’elles ne refletent aucune personnalité (méme dans le chef du pro-
grammeur), mais il ne faudrait pas pour autant dénaturer la condition
d'originalité afin de leur garantir un droit d’auteur a leur portée.

36 5
) Voy. a ce propos, A. Lucas, H.-]. Lucas et A. LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la propriété litté-
raire et artistique, op. cit., p. 72.
37 3 i
Voy. a ce propos, T. DReir, « Creation and Investment : Artistic and Legal Implications
of Computer Generated Works », op. cit., 15.
38 i
Voy. aussi M. De Cock BUNING, « Computer generated works, een test voor de gronds-
lagen van het auteursrecht », op. cit., 10-16, 12.
39 ° 4 3 & ;
N Ct. supra, n 4, a propos de la Résolution du Parlement du 16 février 2017. Celui-ci
!UStIfle sa position au nom d’une approche technologiquement neutre de la propriété
intellectuelle.
40
. .Voy., not., A. Lucas, H.-|. Lucas et A. Lucas-ScHLOETTER, Traité de la propriété littéraire et
artistique, op. cit., pp. 120 et s.
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D’autres voies sont en effet plus opportunes pour répondre a ces situa-
tions. Elles passent par la consécration d’un droit voisin destiné a la pro-
tection d’un investissement*!. Le droit sui generis accordé aux producteurs
de bases de données*? pourrait servir de modele a cet égard.

21. Une autre préoccupation surgit ici. Quelle que soit l'option qui
serait choisie pour protéger les ceuvres robotiques « non personnelles »,
c’est-a-dire que 'on préconise un droit d’auteur spécifique ou un nouveau
droit voisin sui generis, dans les deux cas l'on instaurerait une discrimi-
nation entre ces ceuvres-1a et les autres. Il faudrait donc distinguer les
ceuvres selon qu’elles sont le fruit d'une activité humaine ou le résultat
d'une production par l'intelligence artificielle. Or, dans la réalité, une telle
distinction peut se révéler extrémement hasardeuse?.

De maniére générale, le systtme du droit d’auteur s’accommode
mal d’'un cadre qui exigerait d'identifier les conditions dans lesquelles une
ceuvre a été réalisée. Dans la pratique, 'accés a la protection par le droit
d’auteur est apprécié en fonction de I'ccuvre comme telle (de son origina-
lité) et non des circonstances dans lesquelles celle-ci a été élaborée*t, Par
ailleurs, ces circonstances ne sont pas toujours connues ni ne doivent étre
révélées. Ainsi, I'éditeur d’une ceuvre anonyme n'est pas tenu de justifier
le processus de réalisation de I'ceuvre pour pouvoir invoquer le bénéfice
de la protection par le droit d'auteur,

A dire vrai, le candidat a la protection par le droit d’auteur d'une ceuvre
générée par machine aura intérét a ne pas dévoiler les conditions de la
création, pour éviter précisément les discussions délicates lices a l'ap-
proche personnaliste de 'originalité. Moins il en dit sur la machine, plus
facile sera I’'admission de 'ceuvre dans le champ de protection.

En somme, les discussions théoriques qui précedent pourraient céder
en pratique devant des réalités opaques dés lors que celles-ci sont indénia-
blement favorables a I'application du droit d’auteur.

22, La question de savoir qui doit étre considéré comme titulaire du
droit d’auteur sur les ceuvres générées par machine sera traitée ci-apres,
sous différents angles, dans les sections consacrées au droit comparé
(Chapitre 2), et aux aspects de droit international privé (Chapitre 3).

41 T. Dreier, « Creation and Investment : Artistic and Legal Implications of Computer

Generated Works », op. cit.,, 16.
42 Directive 96/9. Voy. infra, & ce propos.
43 Voy. & ce sujet, a propos du test de NOLL, T. Dreier, « Creation and Investment : Artistic

and Legal Implications of Computer Generated Works », op. cit.,, 14.
44 Voy., en ce sens, M, De Cock BUNING, « Computer generated works, een test voor de

grondslagen van het auteursrecht », op. cit,, 10-16, 12.
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CHAPITRE 2. Droit comparé

SECTION 1. - Pertinence du droit comparé

23.,Ampleur internationale de la problématique - La résoluti
f'adoptee par le Parlement européen*, ouvre un champ d’investi ut_IDH
11np(?rtant concernant les questions de savoir si et comment il flgill‘o'n
proteger par le droit d’auteur les ceuvres générées par des robots et

Le 1‘Aega1'd qu'il faut porter sur cette thématique doit donc nécessair
'me)zn.t Ctre large. Dans ce cadre, une bréve étude de droit comparé l'u'}‘;
.mewtab’le,’d’autant que le sujet est d’ampleur internationale ge Pal%l
il est bénéfique d’accorder une attention spéciale aux soll;tionssug‘ggcl?

ains a daI] C]O a'Il p 1 i ie s y

] La prqb!ématique sera traitée en deux temps. Il s‘agit tout d’abord d
V?l‘lflﬁ:]f si ces systémes juridiques permettent de considérer qu’une oeuvre
generee par machine est originale, condition nécessaire a la rec s
sance de 'existence d'un droit d’auteur sur cette ceuvre .

Ensunte_, dans I'hypothése ot il peut étre conclu i l'originalité et donc 3
la protecthn de I'ceuvre robotique par le droit d’auteur il convient ciHC .
demander a qui la titularité des droits d'auteur doit étre' octroyée e

SECTION 2. - La condition d’originalité

’24. Conc&laptions variables de 'originalité — Le critere d’originalité
Irdlest pas m}lft?rfnément défini dans I'ensemble des pays de « Céjmrnoﬁ
ﬁg\; »C.l eEr;’ éial-lte,l.ce’s pays s'ipscrivent respectivement dans une concep-
d’intewemiogme‘a’lt? qil val;ae-entre I'exigence d’un degré minimum
e I creative®® et I'exigence d'un degré suffisant de talent, de

» A€ jugement et d'effort (« skill and labour By, ’

::z Cf. supra, la Résolution du 16 février 2017

e £ is. v

. Ct;st[ 1ng());e;m'ment le cas des Etats-Unis. Voy. Ffeist Publications Inc v Rural Telephone

s ) ] nc. 449 U.S. 340, § 54 ; et A, BriDY, « Coding Creativity : Copyright and

) rltilflcmlly Intelligent Author », Stan. Tech. L. Rev. 5, 2012 p. 7 b

(FOOtba”()arz ;ga F;)gte;;nn;ew ainsi au Royaume-Uni. Voy. Ladbroke (Football) Ltd v Willam Hill

b '{Sk.”, o 1 ”LR 273. (HL) ; et A. RaHMATIAN, « Originality in UK Copyright Law:
il and Labour” Doctrine Under Pressure », /IC, 2013, vol, 44, Issue 1 p. 5 -
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§ 1. Le degré minimum de créativité états-unien

25. Créativité humaine pas animale - Comme indiqué ci-dessus, aux
Etats-Unis, le critére d’originalité ne sera rencontré que pour autant que
I'ceuvre soit pourvue d'un degré minimum de créativité*®, Or, comme en
droit communattaire, cette créativité ne peut étre que le fait d'un étre
humain®. Le principe est illustré par l'affaire du « selfie du singe », dans
laquelle un touriste anglais, Mr David Slater, s’était fait subtilisé son appa-
reil photo par un singe lors d'un voyage en Indonésie. Ce singe avait alors
pris un « selfie » qui fit le tour de la toile. Au vu du succes de la photo en
cause, Mr Slater tenta d’arguer qu'il était titulaire des droits d’auteur sur
la photo, dés lors qu’elle avait été prise avec son appareil photo, mais le
U.S. Copyright Office° refusa de faire droit a sa demande’’. A cette occa-
sion, le U.S. Copyright Office précisa que :

« L'Office n’enregistrera pas d’ceuvres produites par la nature, des ani-

maux ou des plantess2»3,

26. Créativité humaine pas informatique — Dans le méme ordre
d’idées, I'Office considére également qu'un ordinateur est incapable de
faire, seul, ceuvre créatrice :

« (...) I'Office n’enregistrera pas d'ceuvres produites par une machine ou

un simple processus meécanique opérant aléatoirement ou automatique-

ment sans aucun apport ou intervention créatif d’un auteur humain® » 33,

48 feist Publications Inc v Rural Telephone Service Co, [1991] Inc. 449 U.S. 340, § 54 ; et
A. Bripv, « Cading Creativity : Copyright and the Artificially Intelligent Author », op. cit., p. 7.

49 M. Perry et T, MARGONI, « From music tracks to Google maps : Who owns computer-
generated works ? », Computer Law & Security Review, 26 (2010), p. 625.

50 e « copyright » aux Etats-Unis a ceci de particulier qu'a la différence du droit com-
munautaire, la protection ne nait pas automatiquement dés que les conditions sont rencon-
trées, mais est sujet a un enregistrement auprés de I'U.S. Copyright Office, similairement a
ce qui existe en droit des marques en droit communautaire.

51 p. LameerT, « Computer-Generated Works and Copyright : Selfies, Traps, Robots, Al and
Machine Learning », E.LPR., 2017, vol. 39, Issue 1, p. 14,

52 |J.5. CopyrigHT OFFicE, Compendium of U.S. Copyright Office Practices (Third), § 313.2
(39 ed. 2014). Traduction libre de : « The Office will not register works produced by nature,
animals, or plants ».

53 |, GRIMMELMANN, « There’s No Such Thing as a Computer-Authored Work », 39 COLUM.
J. L. & ARTS 403 (2016), p. 403 ; M. Perry & T. MARGONI, « From music tracks to Google
maps », op. cit., p. 625.

54 1.S. CopyRiGHT OFFice, Compendium of U.S. Copyright Office Practices (Third), § 313.2
(3% ed. 2014). Traduction libre de : « (...) the Office will not register works produced by a
machine or mere mechanical process that operates randomly or automatically without any crea-
tive input or intervention from a human author ».

55 |, GRIMMELMANN, « There's No Such Thing as a Computer-Authored Work », op. cit.,
p. 403 ; M. PerrY & T. MARGONI, « From music tracks to Google maps », op. cit.,, p. 625.
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‘ Slelon J. Grlmnle?lmann, s'il ne peut étre exclu qu'un ordinateur soit un
[’OLII capable de faire ceuvre créatrice, tel n'est certainement pas le cas 2
’heure actuelle®8, D’aprés lui :

) .
« Clest gmquement la nouveauté et I'étrangeté apparente des ordina-
teurs qui ont encouragé les gens a penser le contraire »57,

'Cet auteur ne ferme toutefois pas la porte a la possibilité de recon-
qa}tl‘e, dgns ]g futur, un certain degré de créativité a une intelligence arti-
f}ﬂaélle (cx-apre’s «IA ») qui serait a ce point autonome et imprévisible que
I'étre humain ne serait plus en mesure de lui dicter sa conduite, de sorte
que cette IA serait dotée d'une forme de personnalité capable de 'Créer une
ceuvre par sa seule volontéss.

§ 2. L'incohérence australienne

2’7. .St'ruc‘tutre du Copyright Act australien — La vision états-unienne
de l'originalité est partagée par I'Australie, mais elle ne I'est que partiel-
lﬂ}lﬁrn’t. Le droit d'auteur australien opére en effet des distinctionlz Plus
Rreasement, le Copyright Act australiens? est subdivisé en plusieur;s ar-
ties, selon I'objet de la protection, et les régles de protection ne sontp
identiques pour chacune de ces parties®, e

Alinsi, la Partie III de cette législation protége les ceuvres littéraires, dra-
mat1gues, musicales et artistiques®!, tandis que la Partie IV proté ,e les
« objets de droits autres que les ceuvres »%2, a savoir les enregistreients
sonores, les films cinématographiques, les télédiffusions, les radiodiffu-
sions et les éditions publiées d’'ceuvres 63, ’ )

56
]. GRIMMELMAN ! i m
Bl N, « There's No Such Thing as a Computer-Authored Work », op. cit.,

57 Ibid. Traduction libre de : « /t
; : « It is only the novelty and seeming s
that have encouraged people to think otherwise ». B Sangenars el ompuLa

58 |, GRIMMELMANN X i
§ , « There’s No Such Thing as a Computer-Authored Work », op. cit,,

:s Copyright Act 1968 (Australia).
Voy. A. FmzGeraLD & T. SEIDENSPINNER, « Copyright and computer-generated materials —

Is it time to reboot the discussion i
about ? », Victori iversi 1
i 003, 30 s Al ut authorship ? », Victoria University Law and Justice

&1 Copyright Act 1968 (Australia), P ight in original li
ok ( ia), Part Ill - Copyright in original literary, dramatic, musical

62 Copyright Act 1968 (Australia), Pa ight i
i , Part IV — Copyright in subject-matt
8 Copyright Act 1968 (Australia), Part IV, ss. 85~8§. RAGTERRROr A sk
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28. Partie III et auteur humain — Pour les ceuvres entrant dans le
champ d’application de la Partie III du Copyright Act australien, le
concept d’originalité est intimement lié a la notion d’auteur 64, ce dernier
devant, selon une jurisprudence bien établie%, nécessairement étre une
personne humaine identifiable®.

Cette exigence d'intervention humaine a d’ailleurs été consacrée par la
Cour supréme australienne dans l'affaire Telstra®, ot la Cout considéra
qu'un bottin téléphonique généré automatiquement sans compilation
humaine ne pouvait étre protégé par le droit d'auteur®. Selon la Cour,
le fait qu’un étre humain se limite a « engager le processus mécanique
produisant la compilation »% n'est pas suffisant??. Comme le souligne

J. McCutcheon :

« En d’autres mots, le controle sur le logiciel n’équivaut pas nécessai-
rement au contrdle sur la forme. Et simplement engendrer la matéria-
lisation de 'ceuvre par le biais d’un logiciel est insuffisant en 'absence
d’un effort intellectuel indépendant destiné a faconner la forme de
cette représentation matérielle »7',

La Cour supréme australienne commande donc d’apprécier, sur les
plans quantitatif et qualitatif, la mesure dans laquelle la forme finale de
J'eeuvre peut étre attribuée au logiciel”>. Du point de vue quantitatif, la
protection par le droit d’auteur sera exclue si « “une grande partie de la
contribution” a la forme du résultat est due au logiciel, ou si le résultat

64 Voy. Copyright Act 1968 (Australia), Part IV, ss. 32 (1) et (2).

65 Voy. not. Ice TV Pty Ltd v Nine Network Australia Pty Ltd, [2009] 239 CLR 458,
§§ 95-96 ; et Acohs Pty Ltd v Ucorp Pty Ltd, [2010] 86 IPR 492, § 48.

66 A, FITZGERALD & T. SEIDENSPINNER, « Copyright and computer-generated materials »,
op. cit., p. 49 ; S. RICKETSON, « The Need for Human Authorship », ELP.R., 2012, vol. 34,
Issue 1, p. 56.

67 Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [2010] 194 FCR 142.

68 Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [201 01194 FCR 142, § 89;
]. McCutcHeon, « The vanishing author in computer-generated works : a critical analysis
of recent Australian case law », Melbourne University Law Review, 2013, vol. 36, p. 926 ;
|. Larrieu, « Chapitre 9. La propriété intellectuelle et les robots », Journal International de
Bioéthique, 2013/4, vol. 24, p. 130.

69 Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [2010] 194 FCR 142, § 59.
Traduction libre de : « engages the mechanical processes to produce the compilation ».

70 |. McCutcheon, « The vanishing author in computer-generated works », op. dit,
p. 926.

71 Ibid., p. 927. Traduction libre de : « In other words, control of the software does not
necessarily equate to control of the form. And merely causing the materialisation of the work by
operating the software is insufficient absent some independent intellectual effort directed to the
shape of that material form ».

72 bid., p. 933.
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est “essentiellement généré par ordinateur”, “presque entiérement auto-
matisé” ou “reléve massivement du travail” du logiciel »’3. Du point de
vue qualitatif, il conviendra de se demander si « l'auteur “contrdlait la
nature de la forme matérielle produite par” le logiciel, et si le logiciel
constituait 1l'étape “transformative”, “manifestement fondamentale”
“d'importance centrale” ou “ayant eu une importance déterminante” su1"
la mise en forme »74.

Dans la conception australienne, pour les ceuvres entrant dans le
champ d’application de la Partie III, l'utilisation d’un logiciel fera obstacle
au droit d’auteur, si c’est le logiciel et non l'effort intellectuel de l'auteur
qui, de maniere substantielle, détermine la forme de l'ccuvre?s.

29.‘ Partie IV sans auteur humain — A 'inverse, 'existence d’un auteur
humain n’est pas requise pour que les ceuvres entrant dans le champ d’ap-
plication de la Partie IV du Copyright Act australien”6 puissent bénéficier
de la protection par le droit d’auteur’’. Il convient néanmoins de noter
que cette Partie IV confére des droits réduits par rapport a la Partie III
puisqu’elle ne confére pas de droits exclusif de publication et d'adaptai
tion, et que les droits exclusifs de reproduction et de communication au
public sont remplacés par un droit de copie plus limité?’s,

73 Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [2010] 194 FCR 142
§§ 89, 114, 130 et 169 ; |. McCurcHeoN, « The vanishing author in computer—generatec'l
works » op. cit., p. 933. Traduction libre de : « “much of the contribution” to the form of the
output is due to the software, or if the output is “essentially computer-generated”, “almost enti-
rely automated” or “overwhelmingly the work” of the software ». '

74 Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [2010] 194 FCR 142
§§ 88, 118, 167 et 169 ; |. McCutcHEoN, « The vanishing author in computer—generateli
works_», op. cit.,, p. 933. Traduction libre de : « the author was “controlling the nature of the
mareriaf fqrm produced by” tlhe software, and whether the software was the “transformative”
i;ef;]e ,%?—;0:’_50/ fundamental”, of “central importance” or of “such overwhelming significance”

75 |. McCutcheon, « The vanishing author in computer-generated works », op. cit
p. 940. Traduction libre de : « an author must supply both the mental and fixation efr:ort ;md .',f
soﬂware, rather than the mental effort of the author, substantially shapes the work, then{ its use
will always prevent copyright subsistence ». '

76 A salvoir. les enregistrements sonores, les films cinématographiques, les télédiffusions
Isisgrsac:;g;jlffusmns et les éditions publiées d’ceuvres (Copyright Act 1968 (Australia), Part IV:

77. A. FITZGERALD et T. SEIDENSPINNER, « Copyright and computer-generated materials »
10132 c1g,1p3.5 50 ; Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [2010] 194 FCR;
. 97;51 McCutcHeoN, « The vanishing author in computer-generated works », op. cit,

LARCIER 203



LINTELLIGENCE ARTIFICIELLE ET LE DROIT

30. Incohérence et incertitudes — Partant de ce postulat, une ceuvre
générée par ordinateur entrant dans le champ d’application de la Partie [V
du Copyright Act australien, telle qu'un film généré entiérement par ordi-
nateur, sera protégée par un droit d’auteur restreint, tandis qu'une ceuvre
générée par ordinateur entrant dans le champ d'application de la Partie III
de cette législation, telle qu’une image ou un dessin, ne sera pas protégée,
faute d’intervention humaine?.

Cette incohérence a été soulignée par la Cour supréme dans l'affaire
Telstra®®, et des voix s’élévent dans la doctrine australienne en vue d’ali-
gner, dans un but de sécurité juridique et de neutralité technologique,
les deux régimes en abandonnant l'exigence d’une intervention humaine
comme condition de protection des ceuvres couvertes par la Partie A

§ 3. La fiction juridique du Royaume-Uni, de I'lrlande, e.a.

31. « Skill and labour » originel — Antérieurement aux arréts phares
rendus par la CJ.U.E. sur la notion d’originalité en droit communau-
taire8?, juridiquement contraignants pour le Royaume-Uni® et I'Irlande,
la conception de 'originalité dans ces deux pays se fondait sur I'exigence
d'un degré suffisant de talent, de travail, de jugement et d’effort (« skill

and labour »)%%.

Quand bien méme était-il fait référence dans ces pays a une concep-
tion objective de « skill and labour » plutdt qu’a une conception subjec-
tive de créativité, il n’empéche que le travail ou l'effort nécessaire pour
qu'une ceuvre puisse &tre protégée devait étre, a I'origine, le fait d'un étre
humain®,

79 A. FiTzGERALD et T. SEIDENSPINNER, « Copyright and computer-generated materials »,

op. cit., p. 64.
80 Telstra Corporation Ltd v. Phone Directories Company Pty Ltd, [2010] 194 FCR 142,

§§ 134-136.

81 A, FiTzGeRALD et T. SEIDENSPINNER, « Copyright and computer-generated materials »,
op. cit, p. 64 ; |. McCutcHeon, « The vanishing author in computer-generated works »,
op. cit.,, pp. 957-966.

82 (f, supra, C.J.U.E., 16 juillet 2009, Infopaq International, aff. C-5/08, pt 35 ; C.J.U.E,,
1er décembre 2011, Painer, aff. C-145/10, pts 87-88.

83 La question se pose toutefois de savoir si le Royaume-Uni acceptera de rester lié juri-
diquement par les arréts, passés et futurs, de la C..U.E. dans une situation « post-Brexit ».

84 A RaHMATIAN, « Originality in UK Copyright Law: The Old “Skill and Labour” Doctrine
Under Pressure », op. cit., p. 5 ; et Ladbroke (Football) Ltd v Willam Hill (Football) LTD, [1964]
1 WLR 273 (HL).

85 p, LameerT, « Computer-Generated Works and Copyright », op. cit., p. 12 ; R. Cuark et
S. SMITH, Intellectual Property Law in Ireland, Dublin, Butterworths, 1997, p. 252.
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32. Express Newspapers plc v Liverpool Daily Post & Echo plc - La
question de la nécessité d'une intervention humaine a donné lieu, en
1985, au Royaume-Uni, a la célébre affaire Express Newspapers®®. éette
affaire avait pour objet une grille de lettres servant de base pour une lote-
rie, qu1 était publiée par le journal de la société demanderesse®”. Cette
dern'ler-e avait intenté une action a I'encontre du défendeur, estimant que
celui-ci avait copié les grilles et les séquences de lettres dans son propre
journal®, Se fondant sur l'argument selon lequel le « skill and labour »
devait &tre le fait d’un étre humain, le défendeur estimait que les grilles
en (‘]uestion n’étaient pas protégées par le droit d’auteur, dés lors qu’elles
avaient été générées par un ordinateur, et non par le programmeur du
logiciel®. Cet argument a été rejeté par le juge J. Whitford, celui-ci esti-
mant que l'ordinateur n’était pas le créateur de I'ceuvre, mais simplement
un outil assistant le réel créateur, a savoir le programmeur9,

Cette décision a eu une résonnance non négligeable en doctrine anglo-
saxonne, qui ne manqua pas de souligner que le tribunal mettait en
exergue, dans cette affaire, la différence entre ceuvres « assistées » par
ordinateur, et ceuvres « générées » par ordinateur®!. Si les premiéres, telles
que les grilles en cause dans l'affaire susmentionnée, sont assurément pro-
tégeables par le droit d’auteur deés lors que le « skill and labour » est le fait
d'un ho\mr’ne simplement assisté par une machine, se posait la question
dl:l s/m:t a reserver aux ceuvres générées par ordinateur,  savoir les ceuvres
génerees sans la fourniture d'un « talent et effort humain significatif »92
En effet, dans la rigueur des principes de I'époque, cette seconde catégorié
dfoafvres- n’était pas protégeable®, ce qui ne manquait pas de créer de
l’mscicu’rlté juridique, tant la frontiére entre ce qui constituait une ceuvre
« assistee » et une ceuvre « générée » par ordinateur était floue,

33. Fictif)n ]'u'ridique du UK Copyright, Designs and Patents Act — Se
montrant réceptif aux inquiétudes formulées par la doctrine suite a I'arrét

:j Express Newspapers plc v Liverpool Daily Post & Echo plc, [1985] FSR 306.
G. DworkiN et R. D. TavLor, Blackstone’s Guide to the Copyright, Designs and Patents Act
1988, London, Blackstone Press, 1989, p. 185.
8 bid.
8 Ihid.
90
G. DworkiN et R. D. Tavior, Blackstone’s Guide to the Copyright, Designs and Patents Act
1988, London, Blackstone Press, 1989, p. 185.
9 N
” Ibid. ; P. LameerT, « Computer-Generated Works and Copyright », op. cit., p. 13.
A G. DV.\.fORKIN et R. D. TavLor, Blackstone’s Guide to the Copyright, Designs and Patents Act
%;3, op. cit., p. 185. Traduction libre de : « significant human skill and labour ».
o E LE\)MBERT, « Computer-Generated Works and Copyright », op. cit.,, p. 13.
. DworkiN et R. D. Tavior, Blackstone’s Guide to the Copyright, Desi
1988, op. ol o 108 pyright, Designs and Patents Act
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Express NewspapersS, le législateur du Royaume-Uni s’est emparé du pro-
bléme et a résolu la question en 1988 en modifiant le UK Copyright,
Designs and Patents Act® (ci-aprés « CDPA ») afin de reconnaitre la pro-
tection par le droit d’auteur aux ceuvres générées par ordinateur, définies
dans cette législation comme étant des « ceuvre[s] généréels] par ordi-
nateur dans des circonstances telles qu'il n’y a pas d’auteur humain de
I'ceuvre »%7.

Ainsi, par le biais d’une fiction juridique, le CPDA considére que l'au-
teur, & savoir la personne qui crée I'ceuvre?8, est :

« Dans le cas d'une ceuvre littéraire, dramatique, musicale ou artis-
tique qui est générée par ordinateur, l'auteur sera présumé étre la per-
sonne ayant entrepris les arrangements nécessaires pour la création de
I'ceuvre »%7.

Pour ces ceuvres générées par ordinateur, la durée de protection est de
50 ans a dater de la fin de année de création de 'ceuvre!%, ce qui consti-
tue une exception au principe selon lequel la durée de protection est de
70 ans a dater de la fin de année du décés de 'auteur!%%,

Le législateur a donc contourné de fagcon pragmatique le probleme de
la nécessité d’avoir un auteur humain afin que I'ceuvre soit protegeable,
en créant une fiction juridique selon laquelle lorsque I'ceuvre est générée
par un ordinateur sans intervention humaine, l'auteur de l'ceuvre sera
présumé étre la personne ayant entrepris les « arrangements nécessaires »
pour que l'ordinateur puisse créer I'ceuvre.

Depuis cette réforme, tant les ceuvres générées par un humain que
celles générées par un ordinateur sont donc susceptibles de remplir la
condition d’originalité192, Subsiste cependant la question de savoir qui
est cette personne ayant entrepris les « arrangements nécessaires »103, qui
sera étudiée dans la section relative a la titularité des droits.

95 Express Newspapers plc v Liverpool Daily Post & Echo plc, [1985] FSR 306.

9 Copyright, Design and Patents Act (U.K.), 15 November 1988, (c. 48).

97 Ipid,, s. 178. Traduction libre de : « the work is generated by computer in circumstances
such that there is no human author of the work ».

98 Copyright, Design and Patents Act (U.K.), 15 November 1988, (c. 48), s. 9(1).

99 Copyright, Design and Patents Act (UK.}, 15 November 1988, (c. 48), s. 9(3).
Traduction libre de : « In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which is compu-
ter-generated, the author shall be taken to be the person by whom the arrangements necessary
for the creation of the work are undertaken ».

100 Copyright, Design and Patents Act (U.K.), 15 November 1988, (c. 48), s. 12(7).

101 Copyright, Design and Patents Act (U.K.), 15 November 1988, (c. 48), 5. 12(2).

102 G. DworkiN et R. D. TavLor, Blackstone’s Guide to the Copyright, Designs and Patents

Act 1988, op. cit,, p. 186.
103 Jpid.
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34. Dispositions législatives analogues - Il est 4 mentionner que
I'Afrique du Sud!™, Hong Kong!, I'Inde’¢, I'Irlande'%” et la Nouvelle
Zélande'% ont également adopté des dispositions législatives prévoyant
une fiction juridique analogue a celle contenue dans le CDPA 109,

§ 4. Le compromis canadien cause d’incertitudes

3.5. Deux conceptions de l'originalité — Pour étre protégeable par le
droit d’auteur canadien, une ceuvre doit étre originale!?, Jusque récem-
ment, les cours et tribunaux canadiens hésitaient cependant entre les
deux conceptions de l'originalité évoquées en prélude de cette section 11
se fondant tantdt sur exigence d’un degré minimum d’intervention créa:
tive 2, tantdt sur I'exigence d’un degré suffisant de talent, de travail, de
jugement et d'effort '3 (« skill and labour ») 114, I ’

36: Compromis de la Cour supréme canadienne — C’est donc sans
surprise que la question a été soumise en 2004 & la Cour supréme cana-
dienne dans l'affaire CCH v Law Society of Upper Canadalls, Cependant
la C’our s'est refusée a consacrer I'une ou l'autre théorie, et a plutét pl'oi
pose un nouveau standard & mi-chemin entre les deux conceptions!!6,

104 South Africa Copyright Act, No. 98 of 1978, s. 1.

:g: Copyr['ghr Ordinance (Hong Kong), cap 528, 27 June 1997, 5. 11(3).

Copyright Act (India), 4 June 1957, s. 2(d)(vi). Notons que le texte indien différe lége-
rement des autres législations mentionnées ci-dessus, en ce qu'il stipule que « 'auteur esstgla
personne qui est la cause de la création de I'ceuvre ». Traduction libre de « “author” mea
(..) the person who causes the work to be created ». "

:zz Copyn:ght and Related Rights Act (Ireland), 2000, s, 21(f).

e Copyright Act (N.Z.), 15 December 1994, 1994/143, s. 5(2)(a).

M. Perry el T. MARGONI, « From music tracks to Google maps » op. cit,, p. 622 ;
jL. TC%UTCHEO(I:\J, « Thﬁ vanishing author in computer-generated works s:, op. cit..‘ p- 956 :

-A. TONG, « Copyright and Computer - Dat :
in South Africa »,yE.?P.R., 2006, vﬂl. 28],)rlgsgur:n1q§, (l:ﬂt.)?;;ter SpRmR oAt s

"1 Canadian Copyright Act, R.S. C. 1985, c. C-42, s. 5(1)

" Voy. supra, n® 24. f '

::; xoy. not. Tele-Direct vArpen'can Businesses, [1997] 76 C.P.R. (3d) 296.

- N?y.Pnot. U & R Tax services Ltd v H & R Block Canada Inc., [1995] 62 C.P.R. (3d) 257.
4 SH. ERRY et T. MARGONJ, « From music tracks to Google maps », op. cit,, p. 623 ;
W k HOYAMA, « Intelhger]t Agents : Authors, Makers, and Owners of Computer-Generated
; 01r35T in Canadian Copyright Law », Canadian Journal of Law and Technology, 2005, 4, 2,

:: Egﬁ v Law Society of Upper Canada, [2004] 1 S.C.R. 339, 2004 SCC 13, 30 C.PR (4th) 1.
. le_aw Society of Upper Canada, [2004] 1 S.C.R. 339, 2004 SCC 13, 30 C.P.R (4th)
R' M SHJOYAr:A:E':(R}’niz r;- elvrl;:RXO:I’t« F;or:;] music tracks to Google maps », op. cit., p. 624 ;

.M. 5 nts :
Works in Canadian Copg;rright?_aw », o;. c:c';.r,SJpIt\ﬂfgirS’ R S e
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Cette décision a engendré, et engendre toujours, un certain nombre d'in-
certitudes pratiques quant a la conception concréte de l'originalité sou-
haitée par la Cour''.

Ainsi, si la Cour ne valide pas l'exigence d'un degré minimum de créa-
tivité de son voisin états-unien, elle n’adopte pas non plus la conception
classique du « skill and labour », puisqu’elle fait uniquement référence,
pour le standard d’originalité, au talent (« skill ») et au jugement (« judge-
ment ») sans référence au travail (« labour »)118. Selon la Cour :

« talent (...) signifie l'utilisation de connaissances, d’aptitudes déve-
loppées ou de capacités entrainées dans la production de I'ceuvre [et]
jugement (..) signifie I'utilisation d’une capacité de discernement,
d’une habilité a se forger une opinion ou d’une évaluation fondée sur
la comparaison de différentes options possibles dans la production de
I'ceuvre » 119,

La Cour exige cependant bel et bien un certain effort intellectuel, qui
ne peut se limiter 3 un « exercice purement mécanique » 2.

37. Conséquence pour les ceuvres générées par ordinateur — Se pose
alors la question de savoir si, au vu de cette conception de l'originalité
développée par la Cour supréme canadienne, les ceuvres générées par
ordinateur peuvent étre protégeables.

Selon certains auteurs, rien n’est moins sir, dés lors que les définitions,
données par la Cour, du talent (« skill ») et du jugement (« judgement »)
font fortement penser a des compétences réservées, a 'heure actuelle,
aux humains, et non aux ordinateurs'?!. Selon ces mémes auteurs, il est
d’ailleurs envisageable que la Cour n’ait pas senti le besoin de faire expli-
citement référence a ’humain, tant ceci découlait implicitement des défi-

nitions en cause 22,

117 M. Pesey et T. MARGONI, « From music tracks to Google maps », op. cit., p. 624.

M8 CCH v Law Society of Upper Canada, [2004] 1 S.C.R. 339, 2004 SCC 13, 30 C.PR (4th) 1,
§ 16 ; M. Penry et T. MarGoni, « From music tracks to Google maps », op. dit., p. 624,

119 jpid. Traduction libre de : « skill (...) mean(s) the use of one’s knowledge, developed
aptitude or practised ability in producing the work [and] judgement (...) mean(s) the use of one’s
capacity for discernment or ability to form an opinion or evaluation by comparing different pos-
sible options in producing the work ».

120 CCH v Law Society of Upper Canada, [2004]1 S.C.R. 339, 2004 SCC 13, 30 C.RR (4th) 1,
§ 16 ; M. Perry et T. MarGONI, « From music tracks to Google maps », op. cit, p. 624 ;
R. M. SHovama, « Intelligent Agents : Authors, Makers, and Owners of Computer-Generated
Works in Canadian Copyright Law », op. cit., p. 131. Traduction libre de : « purely mechanical

exercice ».
121 M, Peray et T. MARGONI, « From music tracks to Google maps », op. cit., p. 625.

122 [pid,, p. 625.
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Pour d’autres, s'il est vrai qu'il semble découler implicitement du
Canadian Copyright Act que l'auteur doive étre un humain, il ne faut
pas perdre de vue le fait que, pour certaines catégories d’ceuvres!23, cette
méme législation reconnait un droit d’auteur au « maker » des oeuv’res en
cause 4, Or, le Canadian Copyright Act définit le « maker » comme étant

« (a) pour les ceuvres cinématographiques, la personne ayant entrepris
les arrangements nécessaires pour la réalisation de 'ceuvre, ou

(b) pour les enregistrements sonores, la personne ayant entrepris les
arrangements nécessaires pour la premiére fixation des sons » 125

Bien qu'en droit canadien les concepts de « maker » et d’« author » soient
différents!?%, ceci n’est pas sans rappeler la fiction juridique contenue dans
le CPDA ’du Royaume-Uni'?, Partant, il pourrait étre envisageable qu’une
ceuvre générée par ordinateur soit protégée en reconnaissant des droits
d'auteur au « maker » ayant entrepris les « arrangements nécessaires » pour
que l'ordinateur génére l'ceuvre cinématographique ou l'enregistrement
sonore, bien que cela ne soit pas prévu explicitement dans le Canadian
Copyright Act. Il se pourrait donc que, selon le type d’ceuvres en cause
le‘s ceuvres générées par ordinateur soient, ou non, susceptibles d'étre prof
tégees par le droit d’auteur, ce qui correspondrait & une situation duale
analogue a la situation australienne 128,

,3.8' Insécurité juridique — Au vu de ce qui précéde et 4 défaut d’une
décision de clarification de la Cour supréme canadienne, il ne peut étre
affirmeé avec certitude que les ceuvres générées par ordinateur sont proté-
geables par le droit d’auteur, pas plus qu’il ne peut étre affirmé avec cer-
titude que tel n’est pas le cas'®. Le compromis auquel la Cour supréme a
abouti est donc empreint d’insécurité juridique.

123 A savoir les ceuvres cinémato i i
. graphiques et les enregistrements sonores (C i
Ca;:;;;gght Act, R.S. C. 1985, c. C-42, 5. 2). (Canadian
R. M. SHovama, « Intelligent Agents : Authors, Makers
FAMA, H s , and Owners of Computer-
Ger:;srated Works in Canadian Copyright Law », op. cit., pp. 132-133. i
Canadian Copyright Act, R.S. C. 1985, c. C-42, s, 2 ; R. M. SHOYAMA, « Intelligent
fgents: Auth_ors, Makers, and aners of Computer-Generated Works in Canadian Copyright
aw », op. cit,, p. 133. Traduction libre de : « (a) in relation to a cinematographic work, the
Pem;ntlby v:hom the arrangements necessary for the making of the work are undertaken, or (b)
in relation to a sound recording, the person by whom the arrangements the fi
ﬁxall.‘ion of the sounds are undertaken ». ’ e
6 R. M. SHovama, « Intelligent A :
: , gents : Authors, Makers, and Owners of C "
Ge?;rated Works in Canadian Copyright Law », op. cit,, p. 133. ompuer
Voy. supra, n° 33 ; R. M. SHOYAMA, « Intelligent Agents : Authors, Makers, and Owners
of Computer-Generated Works in Canadian Copyright Law », op. cit., p. 133
128 Voy. supra, n° 27 & 30. ' l
12
? M. Peray et T. MARGONI, « From music tracks to Google maps », op. cit., p. 625.
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SECTION 3. — Titularité des droits d’auteur

39. I’ordinateur ne peut lui-méme &tre titulaire — Dés lors que les
ceuvres générées par ordinateur sont assurément protégées par le droit
d’auteur au Royaume-Uni, en Afrique du Sud, a Hong Kong, en Inde, en
Irlande et en Nouvelle Zélande130 — et qu’elles le sont (peut-&tre) en droit
australien13! et canadien’3? — il convient de se demander a qui revien-
drait la titularité des droits d’auteur puisque, par hypothese, I'ordina-
teur ne peut lui-méme étre titulaire de ces droits, faute de personnalité

juridique 132,

40. Identification abstraite de la personne ayant entrepris les
« arrangements nécessaires » — Dans le CDPA et les législations analo-
gues'3, la question semble résolue puisqu’il est explicitement indique
que l'auteur de l'ceuvre sera présumé étre la personne ayant entrepris les
« arrangements nécessaires » pour que I'ordinateur puisse créer I'ceuvre 135,
En réalité, par le biais de cette fiction juridique, ces législations octroient
la titularité des droits d’auteurs & une personne qui est présumeée étre I'au-
teur, alors que l'auteur « réel » est I'ordinateur 36, Cependant, bien que le
titulaire des droits soit identifié dans ces législations, il ne l'est qu’en des
termes abstraits, ce qui signifie qu’en pratique, il sera souvent compliqué
de le désigner de maniere concréte.

41. Complexité de I'identification concréte — Ainsi, la notion méme
d’« arrangements nécessaires » est relativement floue'¥. Cette notion
couvre-t-elle uniquement la création et le développement d'un ordina-
teur, ol bien couvre-t-elle également les regles de fonctionnement opéra-
tionnelles qui sont intégrées dans cet ordinateur afin de lui permettre de
fonctionner en toute autonomie!38 ? En toute logique, la réponse a cette

130 oy, supra, n® 31 a 34.

131 Voy. supra, n° 27 a 30.

132 Voy. supra, n° 35 a 38.

133 A, Bripy, « Coding Creativity : Copyright and the Artificially Intelligent Author »,
op. cit.,, p. 21.

134 Voy. supra, n® 33 et 34.

135 Copyright, Design and Patents Act (U.K.), 15 November 1988, (c. 48), s. 9(3) ;

]. LaRRiEU, « Chapitre 9. La propriété intellectuelle et les robots », Journal International de

Bioéthique, 2013/4, vol. 24, p. 132.
136 A, Brioy, « Coding Creativity : Copyright and the Artificially Intelligent Author »,

op. cit., p. 27.
137 p, LameerT, « Computer-Generated Works and Copyright », op. cit., p. 17.

138 Ibid.
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guestion dépendra de 'interprétation qui sera faite de cette notion par les
juges, ce ql{i suscite des risques de disparités en fonction des pays et de
leur compréhension des nouvelles technologies en cause (machine lear-
ning,l IA, etc.), dont la potentialité réelle d’action n’avait, au demeurant
certainement pas €té envisagée en 1988 lors la modification du CPDA]39.'

Par ailleurs, il est parfaitement envisageable que, dans certaines situa-
tions, ces « arrangements nécessaires » soient a ce point éloignés du résul-
tat produit par le robot qu'une personne concréte n’est pas identifiable 140
ou qu’une multitude d’intervenants puissent prétendre avoir entrepris dé
tels arrangements, au vu de la complexité de fonctionnement de 'ordi-
nateur en cause. Dans ce contexte, la question se pose de savoir si le droit
d’auteur doit étre conféré au concepteur de l'ordinateur, au program-
m\eur, ou a l'utilisateur, et si le résultat constitue une oeu’vre collective
Des 1’5\1d0pt§0n du CPDA au Royaume-Uni, cette difficulté d’identificatioﬁ
concrete a été mise en exergue par G. Dworkin et R. D. Taylor, selon qui
tout sera fonction du cas d’espeéce 141, ’

I poyrrait, le cas échéant, étre tenu compte du critére de prévisibilité
propose par B. Boyden, a savoir que la titularité serait octroyée a la (aux)
personne(s) ayant raisonnablement pu prévoir, sur base des arrangements
entrepris, le résultat concret généré par l'ordinateur 142,

42, Cas particulier des films cinématographiques et enregistre-
ments sonores — En ce qui concerne les films cinématographiques et les
enregistrements sonores, la situation est, pour G. Dworkin et R. D Taylor
plus claire, dés lors que c’est le producteur qui devrait &tre cc;nsidéré
comme étant la personne ayant entrepris les « arrangements nécessaires »
pour que l'ordinateur puisse créer I'oeuvre 143,

Il est a souligner que ces deux types d’ceuvres sont précisément celles
pour lesquelles le droit canadien reconnait un droit d’auteur au « maker »
dfes ceuvres en cause '*4, Pour R, M. Shoyama, le « maker » de I'ceuvre géné-
ree par ordinateur pourrait, dans I'absolu, étre soit le programmeur, soit

139
o P. LAMBERT, « Computer-Generated Works and Copyright », op. cit., p. 17.
- T’:lOI;JS C('mcedons que cedi sera vraisemblablement moins problématique dans I’hypo-
ése ou Iordmateutr qui peut_étre qualifié de « robot créateur » est la propriété d’une
I};eFr)so’nne m.oralz, qui deviendrait, ce faisant, titulaire des droits d"auteur — pour autant que
resomption de cession des droits des employés envers leurs emplo i <
pot:r}les ceuvres générées par machine. ploveursfoue Saalement
' G. DworkiN et R. D. Tavior, Bl 5 Gui '
: . D. , Blackstone’s Guide ]
195, o ot o 105, to the Copyright, Designs and Patents
142
e E;lgOYDEN, « Emergent works », 39 Colum. |.L. & Arts, 2016, pp. 387-389.
i,
' Voy. supra, n° 37.
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I'investisseur/propriétaire de « 'agent intelligent » 145, soit l'utilisateur 'S,
Cet auteur est toutefois d’avis qu’aucune de ces personnes n'a de légiti-
mité suffisante pour se voir accorder la titularité de 1'ceuvre!#’, et ne par-
tage donc pas la position de G. Dworkin et R. D. Taylor selon laquelle la
titularité des droits devraient revenir au producteur.

43, Domaine public - Ainsi selon R. M. Shoyama, il ne faut pas cher-
cher a tout prix a accorder la titularité d’une telle ceuvre a la personne qui
aurait la « moins mauvaise » 1égitimité!48, De fait, si aucune candidature
3 la titularité ne s’avére satisfaisante, cet auteur propose de n'accorder la
titularité des droits & personne, et, partant, de faire tomber l'ceuvre géné-
rée par ordinateur dans le domaine public!#?. Cette vision est également
partagée par M. Perry et T. Margoni, qui soutiennent que cette solution est
préférable sur le plan économique, scientifique et culturels?.

Conclusion

44, Synthése - [1 résulte de 'examen qui précéde que le critere d’origi-
nalité n’est pas défini d’une maniére uniforme dans l'ensemble des pays
concernés, et que, par conséquent, la question de la possible protection
par le droit d’auteur des ceuvres générées par machine n’est pas non plus
résolue d’une maniére uniforme.

Ainsi, si aux Etats-Unis il semble clair que les ceuvres de ce type ne
seront pas protégées, faute d'intervention créative d'un auteur humain,
cette solution n’est que partiellement reprise en droit australien. La solu-
tion états-unienne y est certes adoptée pour les ceuvres entrant dans le
champ d’application de la Partie IIT du Copyright Act australien, mais en
revanche, les ceuvres générées par ordinateur entrant dans le champ d’ap-
plication de la Partie IV de cette législation, par exemple un film généré
entidrement par ordinateur, seront, pour leur part, protégeables par un
droit d’auteur restreint. Tout autant sinon plus encore qu'en Australie,
I'insécurité juridique régne au Canada ou linterprétation que la Cour
supréme donne a la condition d’originalité ne permet pas d'affirmer avec

145 par exemple le producteur dans le cas d’enregistrements sonores.

146 R, M. SHovama, « Intelligent Agents : Authors, Makers, and Owners of Computer-
Generated Works in Canadian Copyright Law », op. cit., p. 135.

147 Ibid,

148 R. M. SHovAMA, « Intelligent Agents : Authors, Makers, and Owners of Computer-
Generated Works in Canadian Copyright Law », ap. cit., p. 136.

149 Ibid.

150 M. Peray et T. MARGONI, « From music tracks to Google maps », op. cit., pp. 627-628.
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certitude que les ceuvres générées par machine sont, ou non, protégeables
par le droit d'auteur. Enfin, a l'autre extrémité du spectre, le Royaume-
Uni, U'Afrique du Sud, Hong Kong, I'Inde, I'lrlande et la Nouvelle Zélande
ont adopté des dispositions législatives octroyant, par le biais d'une fic-
tion juridique, aux ceuvres générées par ordinateur la protection par le
droit d’auteur dans le chef de la personne ayant entrepris les « arrange-
ments nécessaires » pour que l'ordinateur puisse créer I'ceuvre.

Pour les pays dans lesquels une telle protection est (potentiellement)
reconnue, se pose alors la question de la titularité des droits d’auteur car,
par hypotheése, I'ordinateur ne peut lui-méme étre titulaire de ces droits,
faute de personnalité juridique.

Bien que cette question semble résolue dans le CDPA et les 1égislations
analogues puisqu’il est explicitement indiqué que l'auteur de l'ceuvre sera
présumé étre la personne ayant entrepris les « arrangements nécessaires »
pour que l'ordinateur puisse créer 'ceuvre, en pratique, il sera souvent com-
plexe d’identifier concrétement qui est cette personne. La question se pose
de savoir si ce droit doit étre conféré au concepteur de 'ordinateur, au pro-
grammeur, ou a l'utilisateur, et si le résultat correspond & une ceuvre col-
lective. Une analyse au cas par cas s’avérera vraisemblablement nécessaire.

Par ailleurs, si aucune candidature a la titularité ne s’avére satisfaisante,
il est permis de se demander s’il ne serait pas préférable de faire tomber
I'ceuvre générée par machine dans le domaine public, plutét que de cher-
cher & tout prix a en accorder la titularité a la personne ayant la « moins
manvaise » 1égitimité,

On le voit, le droit comparé offre plusieurs pistes de réflexions aux ins-
tances communautaires.

CHAPITRE 3. La loi applicable aux ceuvres générées
par la machine

SECTION 1. — Diversité des solutions et territorialité
du droit d’auteur

45. L'analyse de droit comparé proposée a la section précédente
témoigne de la diversité des approches retenues pour déterminer si une
création est éligible a la protection du droit d’auteur, d'une part, et de
lincertitude existant, d’autre part, quant a l'identification du titulaire ori-
ginaire des droits.
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Cette mosaique de solutions juridiques est une conséquence directe
du principe de territorialité, qui caractérise le droit d’auteur’>!. Ce prin-
cipe, qui découle de celui de la souveraineté des états, veut qu’a défaut
d’harmonisation internationale, chaque entité étatique fixe librement le
régime de protection du droit d’auteur en vigueur sur son territoire : a ce
titre, chaque législateur dispose notamment de la faculté de déterminer
ce qu’est une ceuvre, les conditions et la durée de sa protection, d'identi-
fier son titulaire, ainsi que de fixer les prérogatives de ce dernier et leurs
limitations'52. Les disparités constatées entre les différentes législations
en matiére de droit d’auteur, et I'impact qu’elles peuvent avoir sur la pro-
tection des créations résultant de l'usage de technologies d’intelligence
artificielle, sont une conséquence directe du principe de territorialité.

A I'évidence, la diversité des solutions constitue un véritable noeud par
rapport aux ceuvres robotiques. Certes, en droit d'auteur, il est classique d’ef-
fectuer 'exercice consistant a déterminer la loi applicable dans un contexte
international. Mais l'exercice prend ici une allure impressionnante car,
selon la loi applicable, le résultat pourrait étre pour le moins contrasté, alors
que les enjeux liés a la production robotique sont planétaires sur le plan
géographique, et qu'ils sont incommensurables sur le plan économique.

Venons-en donc aux fondamentaux de cet exercice. Il s’agit de rattacher
chaque situation & un territoire déterminé afin de la traiter d'une maniere
conforme a la législation applicable sur ce territoire. Ceci implique que
soient analysées les régles de conflit de lois permettant de désigner la loi
applicable a la protection d'une ceuvre et a 'identification de son auteur.

SECTION 2. — Présentation des principales regles
de conflits de lois et controverses

46. Longtemps ignorée, la problématique des conflits de lois a connu
un regain d'intérét, au cours des derniéres décennies, en raison de l'ave-
nement des satellites, puis du phénoméne d’internet!s®, Ces technolo-
gies favorisent la circulation des ceuvres et, par voie de conséquence, leur
exploitation au niveau international. Elles ont par conséquent amené les
praticiens du droit d’auteur a se pencher sur les questions de compétence

151 CJ.U.E., 14 juillet 2005, Lagardére Active Broadcast, C-192/04, § 46.
152 B, \/ANBRABANT et P. WAUTELET, « Territorialité et droit international privé », in X., 20 ans

de nouveau droit d’auteur, Limal, Anthemis, 2015, p. 363.
153 A, Lucas, « Droit international privé et droit d'auteur », Les Cahiers de propriété intel-

lectuelle, 2010, vol. 22, n° 3, p. 763.
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juridictionnelle et de conflit de lois. Notre analyse ne traitera que de ce
dernier aspect.

Sous réserve de quelques propositions restées isolées, en droit d’auteur
les deux principales régles de conflit de lois envisagées pour déterminei‘
IE\I loi applicable a une situation, sont en opposition directe. La premiére
re.gl'e -consiste a faire le choix de la loi du pays d’origine de I'ceuvre (lex loci
originis), celle-ci €tant ensuite appelée a rayonner au-dela de ce pays d’ori-
gine. La deuxiéme régle retient 'application de la loi du pays pour lequel
la protection du droit d’auteur est sollicitée ou dans lequel elle est appelée
a produire ses effets 154 (lex loci protectionis). Ces deux principes s’opposent
et’ peuvent conduire, en raison des divergences entre les législations qu'ils
désignent, a des solutions juridiques trés différentes.

La compétence de la lex loci protectionis est peu controversée lorsqu’il
s’agif de déterminer la loi applicable aux actes d’exploitation d'une ceuvre
protégée. En revanche, les discussions abondent quand il faut déterminer
la Iégislation régissant les conditions d’éligibilité d'une ceuvre 4 la pro-
tection et I'identification du titulaire originaire des droits. Certains com-
menta'teurs considerent en effet que ces problématiques échappent a la
lex loci protectionis et doivent étre traitées selon la loi du pays d’origine des
ceuvres concernées. On soulignera que les partisans de cette alternative
sont eux-mémes divisés, certains considérant que seule la question de la
titularité des droits doit &tre soumise a la lex loci originis5S,

SECTION 3. — Sources des régles de conflits de lois

47. Les regles permettant de résoudre les conflits de lois, en droit d’au-
teur, sont définies au niveau international, ainsi qu’a I'échelon européen
et sur le plan national.

\ Au niveau international, c’est la Convention de Berne qui a vocation
a donner un cadre minimal d’harmonisation au droit d’auteur. Au-dela
des régles matérielles qu’elle contient, son article 5, § 2, est interprété
par nombre d’auteurs comme une régle de droit international privé1se,

131 . De VisscHer et B. MicHAUX, Précis d it o ]
3 . T u droit d‘auteur et des dro isi
Bruylant, 2000, 5. £33, its voisins, Bruxelles,
135 P GowpsTEN et B. HUGENHOLTZ, In i i 6
P L , International copyright, 2°¢ éd., Oxf
University Press, 2010, pp. 133-139, Lk Ry Oaterd
156 :
it Sur cette question, voy. B. Docauir, « Le titulaire du droit d’auteur, Etude de conflits
de lois », Ing.-c?ns., 2003, p. 409 ; A. CRUQUENAIRE, « La loi applicable au droit d’auteur :
Stat' d.e la quz?stlon et‘ p’erspectives », A&GM, 2000, p. 211 ; H. Haouipeg, « Droit d’auteur et
roit international privé en Belgique », R..D.A., 2006, p- 133 ; S. RICKETSON et ). GINSBURG
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Il prévoit qu'« en dehors des stipulations de la présente Convention,
I'étendue de la protection ainsi que les moyens de recours garantis a l'au-
teur pour sauvegarder ses droits se réglent exclusivement d’aprés la légis-
lation du pays ot la protection est réclamée ». Cette disposition renvoie a
I'application de la lex loci protectionis.

Le choix de la fex loci protectionis est également posé, au niveau euro-
péen, par l'article 8, § 1, du Réglement Rome II, qui prévoit que « la loi
applicable & une obligation non contractuelle résultant d’'une atteinte a
un droit de propriété intellectuelle est celle du pays pour lequel la protec-
tion est revendiquée ».

Enfin, en droit belge, I'article 93, alinéa 1°, du Code de droit interna-
tional privé, désigne aussi la lex loci protectionis. 11 dispose que « les droits
de propriété intellectuelle sont régis par le droit de I'Etat pour le territoire
duquel la protection de la propriété est demandée ».

Ces deux derniers instruments normatifs ne peuvent toutefois &tre
invoqués que de maniére subsidiaire, lorsque la Convention de Berne ne
trouve pas a s'appliquer. Au vu du nombre d'états signataires de ce traité
international — 174 pays en 2017 — cette hypotheése s'avére relativement
rare. Ainsi, a U'instar de la Belgique et des autres Etats européens, les pays
dont la législation a été examinée a la section précédente sont tous parties
contractantes a4 la Convention de Berne. Notre contribution se concen-
trera par conséquent sur l'analyse de son article 5, § 2, vu comme une

regle de contlit de lois.

SECTION 4. — Portée de l'article 5, § 2,
de la Convention de Berne

48. Uinterprétation de 1'article 5, § 2, de la Convention de Berne, fait
l'objet de controverses doctrinales et jurisprudentielles importantes. Si
peu contestent que cette régle permet de désigner la législation applicable
pour déterminer les prérogatives conférées en vertu du droit d’auteur, et la
réparation des atteintes a celles-ci, la capacité de ce texte a identifier la loi
régissant les conditions de protection du droit d’auteur et celle désignant

International copyright and neighbouring rights. The Berne Convention and Beyond, 2° éd.,
vol. Il, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 1298 et 1299 ; T. Azz, « La loi applicable
4 la titularité initiale des droits de propriété littéraire et artistique (droit d’auteur et droits
voisins) », D., 2013, n® 29, p. 2007 ; B. VANBRABANT et P. WAUTELET, « Territorialité et droit
international privé », op. cit,, p. 358. En sens contraire, voy. M. VAN EECHOUD, Choice of law in
copyright and related rights, Kluwer Law International, 2003, pp. 95 et s.
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le- l’ltl.ilall'e. onginai}E des droits, fait débat. Certains considérent que ces
plqblemathues doivent étre traitées exclusivement en vertu de la légis-
[;.mon en application dans le pays d’origine de Peeuvre, de sorte queg la
cu‘cgﬂation ultérieure de cette ceuvre ne puisse remettre en question les
certitudes acquises, dans ce premier état, par la personne se revendi
titulaire originaire du droit d’auteur, et
. Or, c’est précisément au sujet de ces deux thématiques que notre cha-
pitre consac.ré au droit comparé a mis en évidence de profondes diver-
gences au niveau international. Le choix a opérer entre la lex loci originis
et la lex loci protectionis s’avére donc crucial pour identifier le régime de
protection applicable aux ceuvres créées par voie d’intelligence artificielle.

SECTION 5. — Choix de la lex loci originis

; 4?. Le choix de la lex loci originis résulte d’une interprétation stricte de
1a1:t1cle 5, § 2, de la Convention de Berne, dont la formulation évoque
uniquement « I'étendue de la protection ainsi que les moyens de recours
garantis a l'auteur »'57. Certains auteurs suggérent, en conséquence, de
cantonner I'application de la lex loci protectionis a ces questions, et de srou-
mettrella question de la titularité du droit d’auteur, et le cas échéant de
son existence, a 1a loi du pays d'origine.

Les partisans de cette solution considérent que celle-ci présente I'avan-
tage d’assurer un traitement uniforme de ces problématiques sur le plan
inltemationallss. Ils soulignent qu‘a défaut d’opter pour le choix dpe la
101' ’dEl pays d’origine, la protection de la création par le droit de la pro-
priete intellectuelle, et I'identification de son auteur, pourraient vari};r a
chaque fois que celle-ci traverse une frontiéres?, A cet égard, il est incon-
testabl\e qu'a défaut d’'une harmonisation de ces question; le rattache-
mentla une législation unique permet de favoriser les persor’mes désirant
explc:1ter la‘ création au niveau international, en leur garantissant un seul
et meme régime applicable, quel que soit I'endroit ot la protection du
droit d’auteur est ultérieurement revendiquée. Cela procure une meilleure

1 .
3 L;;’Q:V;. V.?itaE;ICH?UID, .Chc'ch_e of !c.w.v in copyrfght and related rights, op. cit., p. 122 ; T. Azz,
e é)tpdmitse a .al titularité lnlltlale des droits de propriété littéraire et artistique (droit
el 0v0|§;ns) »1, op: cit,, p. 2007 ; P. GOLDSTEIN et B, HuGenHoLTZ, International
S r}ghts T,h e;;. cit., E 35; .S. RICKETSON et |, GII:JSBURG, International copyright and neigh-
o . erne Convention and Beyorlid, 2¢ éd., vol. Il, op. cit, p. 1299 et p. 1315.
e s' R%ﬁ;g: zi Ij’» g:\l(;ENHOLT"Z, Interr-mt:onal copyright, 2¢ éd., op. cit., p. 136.
Conventon and Seyond, 2° &, vol. 1, op. it p. 1ap0. 48 fohts. The Berne
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prévisibilité, dans une perspective contractuelle, et une plus grande sécu-
rité juridique!6?, Le choix de la lex loci originis est donc susceptible de
favoriser la circulation des créations et la conclusion de contrats interna-
tionaux, en assurant I’application d’une loi unique'®' permettant d’appré-
cier, de maniére globale, si I'ceuvre est protégée, et d'en déterminer le
titulaire originaire des droits.

Cependant, la lex loci originis recoit certaines critiques. Ses détracteurs
mettent tout d’abord en évidence la précarité du concept de « pays d’ori-
gine », au sens de la Convention de Bernel62, Celle-ci définit en effet
le pays d’origine, en son article 5, § 4, comme le pays ol I'ceuvre a été
publiée pour la premiére fois ou, lorsque I'ceuvre n’a pas fait I'objet d'une
publication, comme le pays dont son auteur est ressortissant. Ceci renvoie
a 'article 3, § 3, de la Convention qui stipule que par « ceuvres publiées »,
il faut entendre « les ceuvres éditées avec le consentement de leurs
auteurs ». 11 en résulte, selon certains, que le concept de pays d'origine
ne s'appliquerait qu’aux ceuvres ayant fait I'objet d'une publication édi-
toriale, et n’inclurait pas les ceuvres dont la premiére divulgation résulte
d’une mise a disposition sur internet'%3, En outre, l'identification du pays
d’origine est également source de difficulté lorsque 'ceuvre est divulguée
simultanément dans plusieurs pays'®¢, comme c’est le cas des ceuvres des-
tinées & étre mises en ligne, Enfin, 'alternative prévue par le texte de la
Convention de Berne, a défaut de « publication » de l'ceuvre, qui consiste
a appliquer la loi du pays dont l'auteur est le ressortissant, conduit a de
nouveaux problémes. En effet, dans I'hypothése des ceuvres créées par
des techniques d'intelligence artificielle, la question de l'identification de
l'auteur est précisément un des points controversés.

Le choix de la lex loci originis est également critiqué parce qu'il est pro-
pice au développement de pratiques de forum shopping. Ainsi, dans le
cadre spécifique de la présente étude, cette solution pourrait conduire cer-
taines entreprises exploitant des applications d’intelligence artificielle a

160 A, CRUQUENAIRE, « La loi applicable au droit d’auteur : état de la question et perspec-
tives », op. cit., p. 215 ; D. MoURA VICENTE, La propriété intellectuelle en droit international privé,
Académie de Droit International de La Haye, 2009, p. 242 ; B, VAN AESBROECK et M. Cock,
« La loi applicable, les aspects de droit international privé et la bande dessinée en Belgique »,
in Bande dessinée et droit d’auteur (E. Cornu dir.), Bruxelles, Larcier, 2009, p. 198.

161 E, Treppoz, « Le repli territorialiste de la Cour de cassation en droit d'auteur », La semaine

juridique, 2013, n° 25, p. 1218.
162 A, CRUQUENAIRE, « La loi applicable au droit d’auteur : état de la question et perspec-

tives », op. cit.,, p. 215.
163 Sur cette question, voy. A. de FRANCQUEN, « L'arrét Google contre Copiepresse et le
choix de la loi applicable en matiére d'atteinte au droit d’auteur », R.D.T.1, 2011, n® 44,

pp. 65-66.
164 M. Van Eciioup, Choice of law in copyright and related rights, op. cit., p. 74.
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lolcahs.er leurs f:reations dans des états leur assurant la possibilité de reven-
d'lqum. L}Il droit exclusif sur celles-ci, d’une part, et leur reconnaissant la
titularité de ce droit, d’autre part.

SECTION 6. — Choix de la lex loci protectionis

50. Une impOl‘Ei?tE partie de la doctrine — et notamment la plupart
des aute(tjt}s_ belges 16> — mﬂ'ite aujourd’hui pour que les questions relatives
aux conditions de protection d’'une ceuvre et i la titularité originaire des

droits soient soumises a la loi d
u pays pour lequel la protecti 0i
d’auteur est réclamée. b 1 TRGLACHEH Bl meene

Cette .thése se fonde, tout d’abord, sur une lecture historique de la
Conv_elllthn de Berne, dont I'évolution, dans le courant du XXe siécle a
fayt?rl'se I'émergence de la lex loci protectionis, au détriment de la lex 1;1 i
arr“gmrs‘“. Cette derniére a été réservée a4 un nombre restreint d’h cff
theses expressément envisagées dans le texte de la Convention 167 >

Reje'tax?t la recherche d'une solution universaliste, le choix de la lex loci
p}m.tectroms s’inscrit dans la ligne du principe de territorialité qui cara
terise le droit d'auteur’®® et conduit & une application distributive def-
reglme‘s d_e droit d’auteur nationaux. L'application généralisée de la lex locj'
protectionis a pour avantage de soumettre 'ensemble des questions liées au

droit d’auteur a u é i167 i i
; ; eur a une méme 10i'%, ce qui garantit une certaine cohérence
ans I'application de la matiére170,

RV ————
s V(;y. 6n3::t. Fi; DSOViSSCHER eE B. MIcHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins
. cit., p. ; B. DocqQuir, « Le titulaire du droit d’auteur. Etude de confli s »;
‘ . ! . 3 onflits de lois
;g.rsc;i,ct]?\.’e?s ;A C?UQUE;;A?E, « La loi applicable au droit d'auteur : état de la question :t
», op. cit,, p. ; H. Haouipeg, « Droit d’auteur et droit i i ivé
e 6 B P 3 et droit international privé en
S 328‘ ANT el P. WAUTELET, « Territorialité et droit international
166 A Lucas, H.-J. Lucas et A. L
. , H.-). . Lucas-ScHLOETT ité iété littérai isti
B Er, Traité de la propriété littéraire et artistique,

167 || s'agit des oeuvres d iqué
es arts appliqués (art. 2.7), du cal 3 i

(art{mg?) et du droit de suite (art. 14ter). : $ aleul e Ia durée de protection
!ecwe”:.zl_ou]cgs, «IDrmt ir:ternational privé et droit d'auteur », Les Cahiers de propriété intel-
o ,0 ; dt, \;;) .12321, nBB,V p. 764 ; P. GopsTeIN et B. HUGENHOLTZ, International copyright,

ed., op. cit., p. ; B. VANBRABANT 2 it i fmal
prwlig», . cir,: E 353‘et N et P. WAUTELET, « Territorialité et droit international

E. TReppOz, « Le repli territoriali i i

o 7 pli territorialiste de la Cour de cassation en droit d'auteur », op. cit.,

70 T, Azzi, « La loi appli a itulari

T 3 pplicable a la titularité initiale des droits de propriété littérai
artistique (droit d'auteur et droits voisins) », op. cit., p. 2009. SIS
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Les adversaires de cette solution font remarquer que celle-ci fait varier
I'existence d’une protection, et son bénéficiaire, en fonction des pays ou
I'ceuvre est exploitée!’l. La sécurité juridique serait déforcée’2, dés lors
que la lex loci protectionis serait susceptible de mettre a mal les accords
contractuels noués sur base de I'identification du titulaire initial des droits
dans le pays d’origine de l'ceuvre. Elle pourrait donner lieu a des situa-
tions asymétriques, dans lesquelles, pour une méme création, le titulaire
de droits, voire l'existence méme d'une protection, différeraient d’un
état a l'autre. Il en résulterait une charge considérable pour les personnes
cherchant a exploiter la création sur plusieurs territoires!”? : elles seraient
tenues de réaliser une analyse préalable, pays par pays, afin d’identifier
le titulaire des droits dans chaque état, ce qui constituerait un frein a
la circulation des ceuvres concernéesi’4, Sans contester cet inconvénient,
les partisans de la lex loci protectionis rétorquent qu’il s’agit d’une situa-
tion que I'on rencontre fréquemment dans d’autres matiéres, telles que le
droit commercial ou le droit des médias, sans que ceci pose de véritable

difficulté17s,

SECTION 7. — Position de la jurisprudence

51. La jurisprudence belge a rarement été appelée a prendre position
dans ce débat. Dans un jugement du 10 janvier 1996, le tribunal de pre-
miére instance de Gand a considéré que la Convention de Berne se limitait
a définir les contours de la protection qu’un ressortissant d'un état contrac-
tant pouvait revendiquer dans un autre état, mais qu’elle ne déterminait
pas l'identité du titulaire originaire des droits, et qu'en vertu des regles de
droit international privé, cette question devait étre appréhendée sous le
prisme de la loi du pays ol 'ceuvre a été publiée pour la premiére fois 176,

171 B, Van Agseroeck et M. Cock, « La loi applicable, les aspects de droit international
privé et la bande dessinée en Belgique », op. cit,, p. 201.

172 M. Van EecHoup, Choice of law in copyright and related rights, op. cit., p. 179 ; T. Azz),
« La loi applicable a la titularité initiale des droits de propriété littéraire et artistique (droit
d’auteur et droits voisins) », op. cit., p. 2008.

173 A. CRUQUENAIRE, « La loi applicable au droit d'auteur : état de la question et perspec-
tives », op. cit., p. 216.

174 M. Van EecHoup, Choice of law in copyright and related rights, op. cit, p. 122 ;
S. Rickerson et ). GINsBURG, International copyright and neighbouring rights. The Berne
Convention and Beyond, 2¢ éd., vol. I, op. cit., p. 1320 ; E. TreproZ, « Le repli territorialiste de
la Cour de cassation en droit d'auteur », op. cit., p. 1218.

175 F, De VisscHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, op. cit., p. 636.

176 Gand, 10 janvier 1996, R.D.C,, 1997, p. 33.
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La solution retenue dans ce jugement est restée isolée. La Cour d’appel de
Bruxelles a considéré, au contraire, dans une décision du 8 octobre 2001
que la loi du pays de protection devait déterminer si I'ceuvre était protégéé
ou non, ainsi que l'identité du titulaire originaire des droits'77. La Cour de
cassation belge ne s’est, pour sa part, jamais prononcée sur cette question.

En France, la Cour de cassation a récemment tranché le débat en faveur
de la loi du pays de protection. Dans trois arréts prononcés le 10 avril 2013
elle a jugé « que la détermination du titulaire initial des droits d’auteur su;r
une ceuvre de l'esprit est soumise a la régle de conflit de lois édictée par
l'article 5-2 de la Convention de Berne, qui désigne la loi du pays ot la
protection est réclamée » 178, Cette décision est riche d’enseignements. Elle
a pour effet, d'une part, de qualifier I'article 5, § 2, de la Convention de
Berne en régle de conflit de lois et, d'autre part, d’opter pour une interpré-
tation extensive de cette disposition. La doctrine enseigne que les juridic-
tions allemandes optent également pour 'application généralisée de la lex
loci protectionis'”?. 11 en va de méme en Suisse 80,

Conclusion

/52. Les controverses que suscite, dans la matiére du droit d’auteur, le
développement des créations par voie d'intelligence artificielle, trouvent
un prolongement en droit international privé. En effet, 4 défaut d’har-
monisation au niveau international des conditions de protection d'une
ceuvre et de la titularité initiale des droits, les différences d’approches que
le droit comparé met en évidence risquent d’entrer en conflit dans I'hypo-
these ot la création serait exploitée sur plusieurs territoires.

Ceci ravive la controverse entre les deux principales régles de conflit
de lois connues en droit d’auteur, que sont la lex loci originis et la lex loci
protectionis. 11 est extrémement difficile de départager ces deux théories,
chacune présentant des avantages et des inconvénients, et chaque argu-
ment avancé en faveur de I'une des deux régles pouvant se voir opposer
certaines faiblesses.

:;’; Bruxelles, 8 octobre 2001, AGM, 2002, p. 344,
1 Cass. fr., 1™ ch. civ., 10 avril 2013, n® 11-12.508 ; Cass. fr., 1 ch. civ., 10 avril 2013
n°11-12.509 ; Cass. fr., 1% ch. civ., 10 avril 2013, n°® 11-12.510. '
179 M. Van Eecroun, Choice of law in copyright and related rights, op. cit., pp. 123-124 ;
A |;UCAS, « Droit international privé et droit d'auteur », op. cit., p. 772. I
\ 1;‘)1 7E TReprOZ, « Le repli territorialiste de la Cour de cassation en droit d’auteur », op. cit.,
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Dans la ligne de la jurisprudence européenne, notre préférence va a une
application généralisée de la lex loci protectionis, couvrant également les
questions d’existence du droit d’auteur et d'identification du titulaire ori-
ginaire des droits. Bien que nous reconnaissons certaines faiblesses a cette
solution, principalement en termes de prévisibilité contractuelle, il nous
parait préférable de garantir le principe de territorialité du droit d’auteur,
plut6t que de chercher & donner une portée universaliste & un régime de
protection dont I’équilibre pourrait s’avérer discutable ou trop favorable
aux intéréts de certains acteurs, et ainsi encourager le développement de
situations de forum shopping.

Notre conclusion, qui soutient le choix de la lex loci protectionis, doit
nourrir une réflexion plus générale en faveur d’une meilleure harmoni-
sation, au plan international, des thématiques étudiées dans le présent
article. Ceci permettrait de réduire le déficit de prévisibilité et l'insécurité
juridique qu'implique la lex loci protectionis, sans reproduire les inconvé-
nients de la lex loci originis.

CHAPITRE 4. En marge du droit d'auteur, la piste
du droit sui generis des fabricants de bases de données

SECTION 1. - Position de la question

53. Il est clair que la vision traditionnelle du droit d’auteur, largement
dominée par 'anthropocentrisme'®!, est inévitablement de nature a sus-
citer de nombreuses interrogations concernant les ceuvres générées par
la machine, en particulier sur le plan de l'originalité et sur celui de la
titularité.

Dans un tel contexte, l'idée d'une protection par un droit de type
industriel, plutét que par un droit d'auteur, parait tentante. Si la produc-
tion de la machine est percue comme trop peu compatible avec le droit
d’auteur, il n’en reste pas moins qu’elle correspond a un produit de valeur
et que ce produit est le fruit — a tout le moins indirect — d'une activité
humaine a la fois intellectuelle et économique. Or, la propriété intellec-
tuelle au sens large comprend des mécanismes de protection dans des
situations de ce type. De tels mécanismes se retrouvent en particulier dans

181 Cf. supra, Chapitre 1.
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la Directive 96/9 du 11 mars 1996 concernant la protection juridique des
bases de données (ci-apres « la directive »)182,

Il est vrai que la pertinence de cette directive semble g priori discutable
sinon douteuse, car les hypothéses envisagées ici concernent des ceuvres
et non des bases de données. Or ces notions ne se confondent pas, méme
si des chevauchements sont concevables 183,

Bien plus, jusqu'il y a peu, il paraissait acquis que dans la plupart des
cas, les ceuvres (par exemple des ceuvres musicales ou des ceuvres audio-
visuelles) se trouvaient écartées du bénéfice du droit sui generis accordé
aux bases de données, dans la mesure ou elles ne consistaient pas dans
des recueils d’éléments indépendants les uns des autres, en maniére telle
qu'elles ne constituaient pas des bases de données!8*,

Toutefois, I'évolution de la jurisprudence récente de la Cour de justice
instille des doutes a ce propos!#. Bien que la portée de cette jurisprudence
soit encore incertaine, celle-ci pourrait, si elle se précise et se confirme,
déboucher sur un élargissement de la notion de base de données 86, Dans
le cadre de cette évolution, il n’est peut-&tre plus & exclure qu’a I'avenir,
les ceuvres soient susceptibles d’étre appréhendées comme des recueils de
données indépendantes (et donc comme des bases de données), a tout le
moins dans certains cas et sous certaines conditions.

Il'y a surtout une autre raison, moins marginale que celle qui précede,
pour attirer I'attention sur la directive relative aux bases de données. Elle
tient au fait que cet instrument pourrait le cas échéant servir de modeéle
au législateur communautaire dans 1'hypothése ou celui-ci envisagerait
d’adopter une législation ad hoc en vue de protéger les ceuvres générées
par la machine,

182 Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concer-
nant la protection juridique des bases de données, /.O.C.E.,, n° L 77/20, 27 mars 1996.

' '8 1l'y a notamment le cas ol une base de données présente une structure originale, et
o, de ce fait, elle constitue elle-méme une ceuvre. Mais cest loin d'étre I'hypothese la plus
courante.

184 Cf. infra, & propos du consid. 17 de la directive 96/9.

185 Cf. CJ.U.E., 29 octobre 2015, Fsterbauer, C-490/14. Voy. les commentaires infra, a
Propos de cette décision.

18 Sur ce mouvement d'élargissement de la notion de base de données voy. not.
B. Micraux, « La Cour de Justice favorise-t-elle I'appropriation des données par celui qui
les a traitées ? », A&GM, 2017, a paraitre ; V.-L. Benasou, « Une carte topographique est
une base de données en raison de sa valeur informationnelle », dispo. sur https://koala.lu/
une-carte-topographique-est-une-base-de-donnees-en-raison-de-sa-valeur-informationnelle-
HemurwNY ; T. SINGDINOU, « 20 years after the birth of the Database Directive, still mapping
EU database law... », dispo. sur http://kluwercopyrightblog.com/2015/12/15/20-years-after-
the—birth-of-thedatabase-directivewstilI-mapping-eundatabase-faw;’
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11 semble dés lors opportun d’examiner le régime de protection particu-
lier prévu par cette directive, et de considérer les perspectives que celui-ci
ouvrirait par rapport a la thématique étudiée.

SECTION 2. — La directive base de données :
un régime aux contours flous

54. Afin de stimuler le développement d’un marché de I'information
au sein du vieux continent, I'Union européenne a souhaité encourager la
création de bases de données en reconnaissant a leurs fabricants une pro-
tection juridique en cas d’investissement substantiel dans la constitution
ou enrichissement de celle-ci'®’, A cela s’ajoutait la volonté d’harmo-
niser le cadre juridique applicable aux bases de données, dans la mesure
oil certains Ftats leur reconnaissaient déja une protection et que, vu la
diversité des systémes, il s’agissait dés lors d’éviter « des effets négatifs sur
le fonctionnement du marché intérieur » %8,

La directive entend donc accorder au fabricant d’'une base de données
le droit d’interdire Vextraction et/ou la réutilisation de la totalité ou d'une
partie substantielle du contenu de celle-ci'®.

Pour pouvoir bénéficier de cette protection, il est nécessaire que 1'on ait
affaire A une véritable base de données (§ 1), et que celle-ci soit le résultat
d'un investissement effectué dans I’obtention, la vérification ou la présen-
tation du contenu (§ 2)19. I faut par ailleurs noter que cette protection
ne bénéficie qu’aux fabricants européens de bases de données (§ 3)171.

§ 1. La notion de base de données

55. La directive définit une base de données comme « Un recueil
d’ceuvres, de données ou d’autres éléments indépendants, disposés de

187 Consid. 10 et 12 de la directive. Par la suite les considérants cités seront toujours ceux

de la directive.

188 Consid. 1 et 2.
189 Art. 7 de la directive. Les articles cités seront toujours ceux de la directive. Sur la

notion d’extraction substantielle voy. not. S. von Lewinski, « Database Directive », in European
Copyright law: A Commentary (M. WalTer and S von Lewinski ed.), Oxford, Oxford University
Press, 2010, pp. 754 et s. ; E. DErCLAYE, « The database directive », in European Copyright
law: A Commentary (1. STamaroupi and P. TORRemANS ed.), Cheltenham-Northampton, Edward

Elgar Publishing, 2014, pp. 326 et s.
190 Art, 7.
191 Art. 11,
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maniére syst?matique ou methodique et individuellement accessibles par
des moyens électroniques ou d’une autre maniére » 192,

Avant de commenter chacun des éléments composant cette définition, il
faut rappeler que dans plusieurs de ses arréts %3, la Cour de justice souli ;1e
qu’elle entend donner a la notion de base de données une interprétatigon
]a’rge194 en se fondant sur les objectifs poursuivis par le législateur euro-
péen. Elle précise en ce sens qu’elle apprécie cette notion de maniére fonc-
tionnelle95, indépendamment de la forme que prend la base de données

Un rt?cueil - Le terme « recueil » fait référence & plusieurs éléments
regroupés au meéme endroit afin de former un tout cohérent!9. Ces élé-
ments peuvent venir d'une source unique (qui peut étre le fab‘ricant de
laj base de d'or’lnées lui-méme ') ou de plusieurs sources différentes198, 1|
n'est pas exige que le nombre d’éléments soit important!??. Dés lors uhe
base’de’ données composée de seulement quelques éléments pourrai‘; étre
protegeée pour autant qu’elle ait nécessité un investissement substantiel

D.es elements - La nature des éléments composant la base importe
pour e’lutant que chaque élément soit indépendant des autres. La base de
d?nnees peut aussi bien étre constituée d’ceuvres, de données, que de
n‘importe quel autre élément. ’

| Des elemen'ts ‘independants - La notion d'éléments « indépen-
Eantz » p(zj(;])n?lt bien &tre devenue un véritable casse-téte depuis V'arrét
. 3 Tot H
stet auer j A cela s'ajoute que la notion d’« élément » ou de « donnée »
elle-méme n’est pas aisée a cerner,

. A, L;Sf propos, la Cour a encore complexifié la discussion a I’occasion
e l'affaire Fixtures Marketing qui portait sur un calendrier de matchs de

192 Art. 1, § 2.
193 CJ.U.E., 9 novembre 2004, Fi ]
.E., s Fixtures Marketing, C-444/02, pts 20 et 21 (ci-apré
LLE. ‘ _ 2 , -aprés

C.J.U.E., Fixture Marketing) ; C.).U.E., 15 janvier 2015, Ryanair, C-30/14, pt 33 ; (CJ SE
29 octobre 2015, Esterbauer, pt 12, ’ T

194 Sur la tendance qu’a la C.J.U.E. d'é

J.U.E. d'étend i :

B o 5 q J étendre de la notion de base de données voy.

95 C.JU.E., Esterbauer,
) J.UE, , pt 16. La Cour fonde n i étati :
t,d?;’ R otamment cette interprétation sur I'ar-

]; S. VON Lewinskl, « Database Directive », op. cit. p. 692

Sur ce point précis et les problémes e :
que cela peut poser voy. les réfé

S. \«'gi;l Lewinsi, « Database Directive », op. cit, p. 692, note 31F.) g Ferences de

b C.J.U.E., Fixtures Marketing, pt 25.

Ibid., pt 24. La Cour rappelle que n’a ité i
2 our ¢ pas été repris dans le texte final 'amendem

'du Parlement tendant & limiter la notion de base de données au recueil « d'un Eﬂt
Important » de données. e

200 ()i
o QMUI pousse encore un peu plus loin la tendance initiée par la Cour dans son arrét
s es Marketing vo‘y. i.mte 186 ; Pour une critique de I'arrét, voy. S. Dusotuer, C. Ker et
« UELNOOZ, « Les droits intellectuels (novembre 2014-octobre 2015) », J.D.E. 201'6 p. 21
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football291, Plus précisément, celle-ci a considéré qu'une donnée (les
informations sur un match de football) peut elle-méme étre composée
de plusieurs données (I'heure, la date, les équipes en compétition) qui
forment ensemble un tout, avec pour chacune d’entre elles une valeur
informative propre et indépendante.

Dans ce contexte, la question pouvait se poser de savoir si une
ceuvre — telle une ceuvre audiovisuelle, une ceuvre musicale, ou une ceuvre
littéraire — pourrait, a l'instar d’un calendrier de football, étre considérée
comme un tout dont les éléments sont indépendants. Prenant appui sur
le considérant 17 de la directive, l'artét Fixtures Marketing répond par la
négative. Il observe en effet que les éléments de 'ceuvre ne seraient indé-
pendants que sils étaient séparables les uns des autres sans que la valeur
de leur contenu informatif, littéraire, artistique, musical ou autre s’en
trouve affectée?02,

La solution ainsi énoncée sera confirmée dans l'affaire Esterbauer®®, La
cause semblait donc entendue, au sens ou les ceuvres se voyaient définiti-
vement écartées. Toutefois, les choses se sont compliquées, car la suite de
I'arrét Esterbauer séme le trouble. La Cour y jette un éclairage particulier
sur les situations ot il faudrait considérer que, aprés avoir été séparés les
uns des autres, les éléments revétent une valeur de contenu qui n’est pas

affectée.

La Cour estime en effet qu'un élément est « indépendant » si celui-ci,
une fois isolé des autres, « conserve une valeur autonome », méme si cette
valeur est moindre que la valeur informative qu’elle aurait/avait au sein
de sa base de données d’origine?%*,

Certains auteurs?%> estiment que la Cour aurait commis une erreur
d’interprétation. Ils semblent suggérer qu'un élément n'est indépendant
que s'il ne perd aucune valeur informative une fois isolé. A cet égard, il
faudrait distinguer, par exemple, un annuaire téléphonique et une ceuvie
littéraire. La différence entre un annuaire (composé de numéros de télé-
phone) et un ouvrage littéraire (composé de chapitres) réside dans le fait
qu'il n’y a aucune perte d'information si on isole un numéro de téléphone

201 CJ.U.E., 1 mars 2012, Football Dataco, C-604/10, pt 26 ; |dée déja présente dans

C.J.U.E., Fixtures Marketing, pt 35.
202 ) U.E., Fixtures Marketing, pt 29 faisant référence au consid. 17.
203 C.J.U.E., Esterbauer, pt 17.
204 CJ.U.E., Fixtures Marketing, pt 33 ; CJ.U.E, Football Dataco, pt 26 ; CJ.U.E,
Esterbauer, pt 24.
205 \oy, S. Dusoller, C. Ker et F. DenoOZ

2014-octobre 2015) », op. cit., p. 21.

« Les droits intellectuels (novembre
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des autres, alors que le chapitre lui i
apitre lui subira une perte d '
i § : que e valeur (a
partielle) s’il est isolé des autres chapitres. fau moins
s o
'Qum qu’on pe'énse‘cie la position de la Cour, si I’on suit celle-ci dans son
:jmsg;gement\, c'est-a-dire si 'on admet la possibilité d'une certaine perte
e ur apres séparation - sans que
aleu pour autant, les élément d
leur indépendance - la i , ’ St
— 1a question est alors de savoir jusqu’a i
: = : a quel point une
ltel!e lpe1t\e dr:e va’lem informative est acceptable, sans que cela n‘Ii)nﬂuence
e caractere indépendant de la donnée, Ou pour poser la question autre
ment, qu?He valeur informative minimale2%6 une donnée doit-elle conser
Vver pour etre encore considérée comme un « élément indépendant » ?

'(‘Zette question est delicate car pour ainsi dire toute donnée a néces-
Iiz_melment une valeur informative?’, ne fat-ce que potentiellement
lal:? eélnen’;,,ne pourrait-on dés lors pas craindre de voir jaillir de toutes'
parts des clements indépendants 1a ot habituellement on ne voyait qu
des éléments inopérants ? e
Etfzz Coulr ne dofnne pas d’éclaircissement sur ce fameux seuil minimum
C « valeur informative suffisante » i Z ’
cette , et laisse ce périlleux exercic
; . : ' e aux
;léll'ldltCtIOHS natmpales, avec le risque de voir naitre des appréciations dif-
lten e; en 1?01}ct10n des sensibilités de chacun, et donc des niveaux de
protection différents au sein méme du marché intérieur.

doﬁllgtirease‘ Elt?iinlnoins de quel point de vue cette valeur informative
e app1ec1ee.' Elle ﬁopte pour le point de vue du « tiers intéressé
El;: r -’e 'e1.ner1t extrait ” Cela revient a dire deux choses. D’abord, il faut
lpplemte.1 cette valeur informative au moment de I'extraction et non de
a constitution. Ensuite, il faut écier i
) apprecier la valeur informative d'un élé
¢ _ - un élé-
4 gIrlllte ;alltl feotn;l:tlon clef ce que compte en faire la personne ayant extrait cet
4 on en fonction de la finalité initi
‘ : iale de la base de d é
Si les raisons de la Cour?208 RS
our (nous ne les comment
‘ : erons pas davantage
Eleg(\)i;aln: se complendre, les effets sont quand méme impressionnants gaz'
. v ; b ’
o ld ;?11; 11devlent d queisnnent presumer une valeur informative auto-
a mesure ou le tiers n'aurait pas extrai élé i
e d rai i-Ci
ne Pimtérossalt ooy p t cet élément si celui-ci
TSt - p ; P
p poscis (lie maniere systematique ou méthodique - Cette condition
Lesgél g};lle i recueil soit organisé de maniére systématique ou méthodique
ents constitutifs doivent donc étre arrangé i .
. e arrangés de manié ; '€
h i ol re structurée
: gique. A c.onn_'ano, ces €léments ne peuvent pas étre rangés de maniére
purement arbitraire ou hasardeuse.

206 i
La Cour utilise le terme « suffisant » dans son arrét Esterbauer, pts 11 et 29

Vi Y. a ce . &
f ga 5 SOL ,
(¢) t & ) )d I)U OLLIER, C KER et F. DELNOOZ, « Les leltS I tQHECtUe S (f over Ib'e

208 CJ.U.E., Esterbauer, pts 25 et s.
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La Cour a précisé que cette organisation systématique ou méthodique
ne doit pas nécessairement &tre physiquement visible 209 pour autant que
des moyens techniques?!” permettent de localiser et d'accéder facilement
4 n'importe quel élément constituant la base de données. Ces moyens
techniques peuvent étre, par exemple, un index, une table des matieres,
un plan, un mode de classement?!! ou encore un moteur de recherche.

Individuellement accessibles par des moyens électroniques ou
d’une autre maniére — La derniére partie de la définition ne rajoute pas
véritablement de condition supplémentaire?'?, dans la mesure ot elle ne
fait en réalité que reprendre les deux conditions précédentes. De fait, le
terme « individuellement » fait référence a la notion d’« élément inde-
pendant » et l'expression « accessibles par des moyens électroniques ou
d’une autre maniére » renvoie directement a la condition développée au
paragraphe précédent.

Perspectives sur I'évolution de la notion - Comme nous avons pu le
vérifier, la définition du concept de base de données est trés ouverte et la
Cour a généreusement utilisé cette ouverture en exploitant la notion dans
ses moindres recoins, notamment par rapport a des objets plutot inat-
tendus a cet égard, comme des cartes topographiques®!3. A l'occasion de
son arét Esterbauer, la Cour a, nous semble-t-il, encore davantage ouvert
le champ d’application de la directive, au point qu’aujourd’hui, il n’est
pas certain que le droit sui generis serait nécessairement refusé a certaines
ceuvres générées par ordinateur.

§ 2. La condition de I'investissement substantiel

56. Toutes les bases de données ne sont pas protégées par le droit sui
generis. Encore faut-il en effet qu'elles aient fait I’'objet d'un investisse-
ment substantiel dans obtention, la vérification ou la présentation de
leur contenu.

209 C,).U.E., Fixtures Marketing, pt 30.

210 A savoir, au sens du considérant 13, « des procédés électroniques, Electromagné-
tiques ou électro-optiques ou d'autres procédés analogues ».

211 Exemples donnés par la Cour dans son arrét Fixtures Marketing, pt 30.

212 Dans ce sens B. MicHAux, « La Cour de Justice favorise-t-elle I'appropriation des don-
nées par celui qui les a traitées 7 », op. cit, pt 8 : E. DercLAYE, « The database directive »,
op. cit., p. 305, § 9.06.

213 précisons que, dans son arrét Esterbauer, la Cour n'a pas reconnu comme telle la
carte comme base de données, mais a affirmé que cette carte pouvait étre, en l'occurrence,
composée d'éléments indépendants. Ce point étant la condition la plus difficile a remplir, en
I'occurrence rien n’empécherait donc de considérer une carte comme une base de données.
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Forme de l'investissement — La Cour a précisé, dans un tir groupé
d’arréts rendus le méme jour?!4, que l'investissement pouvait notamment
« consister dans la mise en ceuvre de ressources ou de moyens humains,
financiers ou techniques ».

Substantiel — La directive n’apporte pas de précision sur ce qu'il faut
entendre par « investissement substantiel », Le considérant 192! donne,
certes, une indication sur le minimum d’investissement requis, mais cela
reste assez vague et sujet a interprétation?'®. La Cour n’a pas encore eu a
se prononcer sur la question, mais il semblerait que les juridictions natio-
nales s’accordent généralement pour considérer que le niveau d’investis-
sement requis doit étre élevé?l7,

Quantitatif ou qualitatif — Le terme « quantitatif » fait référence a un
effort quantifiable en argent ou en temps alors que le terme « qualitatif »,
a I'inverse, se rapporte a un effort non quantifiable, comme une dépense
d’énergie ou un effort intellectuel 8,

Vérification — L'investissement dans la vérification du contenu de la
base renvoie, sans surprise, aux ressources consacrées au controle de la véra-
cité des informations contenues dans celle-ci, ce contréle pouvant avoir
lieu lors de la création de la base et/ou durant sa période d’utilisation??.

Présentation — L'investissement dans la présentation du contenu quant
A lui englobe 'ensemble des efforts consentis pour organiser le contenu
de la base (notamment la structure méme de la base) et pouvoir travailler
efficacement avec les différents éléments qu’elle contient??Y. On pense par
exemple a la mise en place d’'une arborescence, d'un moteur de recherche,
ou d'un thésaurus.

Obtention - Si les termes « vérification » et « présentation » n'ont
pas posé de probleme particulier, le terme « obtention » a, pour sa part,

214 C LU.E., Fixtures Marketing, § 43 ; C.J.U.E.,, 9 novembre 2004, Fixtures Marketing,
C-338/02, pt 28 ; CJ.U.E, 9 novembre 2004, Fixtures Marketing, C-46/02 ; CJ.U.E,
9 novembre 2004, The British horseracing Board, C-203/02, pt 76. Dans ces arréts, la Cour
fait notamment référence aux considérants 7, 39 et 40.

215 Qui exclut du champ de la directive la compilation de plusieurs fixations d’exécutions
musicales sur un CD vu le faible niveau d’investissement requis pour cela.

216 £ Derclave, « The database directive », op. cit., p. 322, particulierement les références
citées a la note 49.

217 pour plus de détails sur les différentes interprétations faites au niveau national voy.
E. Derclave, « The database directive », op. cit., p. 322, notes 50 et 51.

218 C).U.E., Fixtures Marketing, pt 30.

‘2“’ Consid. 55 ; C.J.U.E., Fixtures Marketing, C-338/02, pt 27 ; C.].U.E., The British horse-
racing Board, pt 35.

220 C).U.E., Fixtures Marketing, C-338/02, pt 27.
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nécessité davantage de développements de la part de la Cour dans ses
arréts de 2004221,

La Cour a rappelé & cette occasion « que la notion d’investissement
lié a I'obtention du contenu d’une base de données doit, [...], s'entendre
comme désignant les moyens consacrés a la recherche d’éléments exis-
tants et & leur rassemblement dans ladite base, & I'exclusion des moyens
mis en ceuvre pour la création méme d’éléments. Le but de la protection
par le droit sui generis organisée par la directive est en effet de stimuler la
mise en place de systémes de stockage et de traitement d’'informations
existantes, et non la création d’'éléments susceptibles d’étre ultérieure-
ment rassemblés dans une base de données »%22,

Si d’'un point de vue théorique, la distinction opérée par la Cour parait
claire, en pratique, il demeure parfois difficile de faire « la distinction
entre 'activité qui consiste & créer des données et celle qui consiste a ras-
sembler des données préexistantes »?23, Tel est notamment le cas quand
il est question de données « découvertes », c’est-a-dire des données « pré-
existantes » dans la nature (température, génotype...) mais découvertes
par quelqu’un et incorporées dans une base de données?24,

Des questions persistent donc encore sur cette notion d'« investisse-
ment dans 'obtention des données ».

Résumé - Concernant cette condition de l'investissement substantiel,
il régne, ici aussi, un certain flou qui permettrait de revendiquer un droit
sui generis en étant inventif sur la maniere d’allouer des ressources, sur la
maniére de répartir d'un point de vue comptable certaines tiches cou-
teuses ou en investissant démesurément dans la vérification et/ou la pré-
sentation de données créées??>.

§ 3. Un fabricant de base de données « européen »

57. Fabricant — L'article 7 de la directive accorde le droit sui generis
sur la base de données a son fabricant, a savoir « la personne qui prend

221 Arréts cités & la note 752. Pour un commentaire de ces arréts voy. not. B. MICHAUX,
Droit des bases de données, Bruxelles, Kluwer, 2004, pp. 135 et s. ; M. LESTNER, « The pro-
tection of databases », in Research Handbook on the Future of EU Copyright (E. DERCLAYE ed.),
Cheltenham-Northampton, Edward Elgar Publishing, 2009, pp. 435 et s. Pour une relecture
de cet arrét combinée avec la jurisprudence récente de la Cour voy. B. MicHAUX, « La Cour de
Justice favorise-t-elle I'appropriation des données par celui qui les a traitées ? », op. cit., AGM.

222 C,).U.E., The British horseracing Board, pt 31.

223 B, MicHAux, Droit des bases de données, op. cit., p. 145, § 177 et références citées.

224 Ibid., §§ 178 et s. et références citées.

225 Syr ce point voy. not. B. MicHAUX, Droit des bases de données, op. cit., p. 141, § 173.
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I'initiative et assume le risque d’effectuer les investissements »226, Cette
personne peut aussi bien €tre une personne physique que morale.

« Européen » — Cependant, 'article 11 de la directive n’accorde cette
protection qu’au fabricant (personne physique) (étant) ressortissant d'un
Etat membre ou ayant sa résidence habituelle dans 'un de ceux-ci, ou
aux entreprises constituées en conformité avec la législation d'un Etat
membre et ayant leur siége statutaire, leur administration centrale ou leur
établissement principal & l'intérieur de I'Union. Afin d’éviter les « socié-
tés boites aux lettres », si une société n’a que son siége statutaire sur le
territoire de 'Union, ses opérations doivent avoir un lien réel et continu
avec 'économie d’un Etat membre. Ces exigences pourraient susciter des
interrogations vis-a-vis de certaines entreprises non européennes qui ont
réalisé des montages complexes dans le but de pouvoir hisser le pavillon
européen, quand cela leur est favorable.

Fabricant de pays tiers — Le Conseil européen a la possibilité de
conclure des accords afin de reconnaitre une protection a des bases de
données fabriquées par des personnes venant d'un pays tiers?’, mais
actuellement aucun accord n’a encore été conclu, ce qui fait de I'Europe
le seul territoire ot les bases de données sont protégées via un corpus de
régles spécifiques.

SECTION 3. — La protection sui generis peut-elle
s'appliquer a des ceuvres générées par ordinateur ?

58. 11 n'est pas exclu que dans certains cas, l'artét Esterbauer ouvre
des perspectives s'agissant de la question de savoir si 'on peut traiter les
ceuvres générées par ordinateur comme des « bases de données ». Bien
slir, il y a toujours le considérant 17 de la directive qui se montre a priori
hostile a cette piste. Mais la maniere dont la décision Esterbauer a défini la
notion d’éléments indépendants permet de jeter un regard neuf.

Ainsi, il pourrait étre argumenté, a partir d'Esterbauer, que les éléments
qui constituent l'ceuvre générée par la machine sont indépendants, car
ils peuvent étre séparément réutilisés par des tiers pour réaliser d’autres
ceuvres, en maniere telle qu'ils revétent une valeur autonome.

Il est vrai cependant que dans cette approche, les données utilisées par
les tiers proviennent non seulement de l'ceuvre, mais aussi, en amont,

226 Consid. 41.
27 Art. 11, § 3.
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de la librairie??8 qui a permis de réaliser cette ceuvre. Or cette librairie
constitue elle-méme une base de données, ce qui réduit considérablement
I'intérét de déterminer si I'ceuvre elle-méme est une base de données.

59. Cela étant, a supposer méme que l'ceuvre générée par machine
doive étre considéree en tant que telle comme une base de données, les
autres conditions restent a vérifier avant de conclure a I'application du
droit sui generis.

Des discussions devraient notamment surgir sur le terrain de l'investis-
sement substantiel requis. Ce n’est pas tant la réalité de l'investissement
qui semble appeler des débats. A cet égard, il pourrait étre soutenu dans
de nombreux cas que l'investissement se situe au niveau de la conception
de la machine et de 'algorithme??? qui la guide. Méme s'il est indirect, il
existe un lien indéniable entre cet investissement et les ceuvres réalisées
par la machine,

Cela étant, il faut encore examiner s'il ne peut étre reproché a cet inves-
tissement de porter sur la création de données, plutét que sur leur obten-
tion, ce qui signifierait I'écartement de la protection sui generis. Plusieurs
réflexions viennent a I'esprit & ce sujet. ‘

D’abord, il faut relever qu’en amont de ce qui sera finalement généré
par la machine, il y a des opérations d’obtention de données. Ce que la
machine délivrera en définitive n’est que le résultat d’'une sélection au sein
d'un ensemble d’éléments qu’elle aura préalablement recueillis, & savoir
I'ensemble des signes au sens large, permettant de réaliser des ceuvres, tels
que des mots, des sons, des images, ou des couleurs. Il y a donc au départ
une sorte de librairie des signes. Cette librairie est elle-méme potentielle-
ment une base de données. Elle aura été réalisée grice a ’'obtention et a la
présentation de données préexistantes?¥. [algorithme joue un réle dans
cette obtention, de méme que dans la présentation des signes.

Il faut ensuite s’intéresser a ce qui sera généré par la machine a partir
de la librairie de signes. Il s’agit & tout le moins d'une partie du contenu
de cette librairie. La question se pose de savoir si cette partie est substan-
tielle, en maniére telle qu’elle bénéficierait de la protection par le droit sui
generis. 11 n’est pas du tout certain que la réponse doive étre affirmative.

228 Cf, infra.

229 §j I'algorithme en lui-méme (une idée) ne peut étre protégé, il I'est souvent indirecte-
ment s'il est implémenté dans un code exécutable (code source) via la protection accordée
aux programmes d’ordinateur, ou via un brevet.

230 Les données obtenues ne sont pas préexistantes dans la nature. Ainsi, il peut
s'agit de données existantes dans une photo, lesquelles sont décodées par I'algorithme.
L'investissement substantiel est ici dans l'algorithme d’analyse de la photo (obtention des
données) et ensuite dans le classement de données (présentation des données).
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’ Mais l'on pourrait aussi voir les choses autrement, en considérant
lfJeuvre elle-méme comme une base de données. Suivant ce prisme-ci
ltmvestissement substantiel requis doit directement porter sur la COIlStitLl:
ttqn de I'ceuvre en tant que telle. On pourrait dire que cet investissement
?x1ste, et consiste dans la présentation (la disposition) des données. Cela
etant, une telle argumentation fait resurgir I'objection tirée du COl;lsidé-
rant 17, C’al‘, dans ce contexte, l'investissernent consacré a la disposition
d'es données Correspond a un investissement consistant dans la fixation
d’une ceuvre. Sauf a disqualifier l'ceuvre, au motif qu’elle est générée par
une machine et non par un étre humain. Et i ajouter que la machine ne
voit pas les choses comme un étre humain. La ot celui-ci apercoit le sens
d’un tout (I'ceuvre), la machine ne voit que des éléments isolés i traiter
La machine décompose, et elle recompose ; elle défait et elle refait : mais:
elle ne compose ni ne fait. En définitive, I'objection tirée du coilsidé-
rant 17 est une objection qui n’aurait de sens que dans un environnement
anthropocentrique, si bien qu’elle ne peut étre opposée a la machine.,

Conclusion

_60. Al.l regard de ce qui précede, il est loin d’étre acquis que le régime
sui generis organisé par la directive sur les bases de données puisse étre
utilisé pour protéger les ceuvres générées par la machine.

Togltefois, il existe manifestement des perspectives qui permettraient
de défendre cette idée. Deux facteurs l'encouragent. L'arrét Esterbauer
tout d'abord, qui promeut une vision favorable i une fragmentation des
ensembles sur le plan de la protection par le droit sui generis, et 3 une
extensi?n de la notion de base de données. La technologie eI;suite qui
lc}gnne a compren(y\'e que la machine n’appréhende pas les choses COIII‘HI’IE

omme, en maniere telle que ce qui est une ceuvre pour I'un pourrait
parfaitement étre une base de données pour l'autre.

.En tOL}t €tat de cause, a défaut d’étre directement applicable, le régime
St generis pourrait a tout le moins constituer une source d’'inspiration
dans le but de concevoir un nouveau régime ad hoc de protection, fondé
sur I'investissement plutét que sur l'originalité, a supposer qu‘uﬁe telle
option soit souhaitable.
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CHAPITRE 5. Les productions immatérielles générées
par machine et le contrat

SECTION 1. — Position de la question

61. Le recours au contrat — La perspective contractue]l.e sl’impose
comme une évidence dans le cadre de l'exploitation des dr?1ts 1nte11§c-
tuels. En effet, le contrat constitue I'outil naturel de cpntl"ole de ladite
exploitation?3!. Placer le contrat au centre sere}it’ t.outefcns peche-r par unel
vision trop individualiste, alors que la propriéte intellectuelle repose sur
un équilibre entre différents intéréts sous-jacents. ' .

La protection des productions robotiques par le contrat doit dlolnc etl.e
envisagée différemment, en fonction de la position du contrat par rapport
aux régimes légaux de protection des droits intellectuels.

62. Le postulat de notre réflexion et les hypotheses cogsidérées = Fe
débat sur les relations entre contrat et régime légal de protection de_s droits
intellectuels déborde largement le propos de notre .étud\e. Aussi, cl‘?ms
le cadre de la présente, nous limiterons notre 1‘éﬂex1lor.1 ala ’proteggéon
contractuelle des productions robotiques au-dela des régimes légaux="~.

1l convient alors de distinguer deux hypotheses : d'une part, la pro-
tection contractuelle de créations couvertes par des droits mtell('ectuels
au-dela des limites de protection des droits intellectuels (so'us-secltlon 2y,
et, d’autre part, la protection contractuelle des p1'oduc.t10'ns intellec-
tuelles ne ressortissant pas au champ d’application des droits intellectuels
(Sous-section 3).

Comme nous le verrons, cette distinction peut s'appuyer sur la lecture
combinée de plusieurs décisions de la Cour de justice.

231 pour une réflexion similaire a propos de l'exploitation des droits de la persgnr;aglgg,
s = . ks ]
voy. ainsi N. MaLLET-PoujoL, « Appropriation de I'information : | éternelle chimére », 5

Chron., pp. 330 et s., spéc. n° 24. ) o o '
232 tzrt)te section-ci élargit la réflexion au-dela du régime du droit d’auteur. Elle traite de

différents types de productions immatérielles générées par la machine.
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SECTION 2. - Les créations situées dans le champ
des droits intellectuels

63. La protection contractuelle comme complément ~ Le contrat
pourrait tout d’abord étre utilisé afin de procurer une extension de pro-
tection des créations au-dela des limites des droits intellectuels. Le contrat
pourrait ainsi permettre de réguler des exploitations qui excédent le péri-
metre de celles qui sont réservées au créateur, ou de prolonger la durée de
protection au-dela de la durée légale. Ce procédé pose naturellement la
question des limites du recours au contrat.

64. Les limites a 1'usage du contrat - Lorsque la création est cou-
verte par le champ des droits intellectuels, I'outil contractuel ne peut tou-
tefois étre utilisé que dans le respect des régimes de droits intellectuels
concernés,

Cela devrait conduire, par exemple, 4 prohiber I'extension contrac-
tuelle de la protection par rapport a des usages exclus de I'emprise des
droits intellectuels par des dispositions de nature impérative contenues
dans les régimes juridiques concernés?33,

La Cour de justice semble avoir confirmé cette logique dans le cadre
de l'affaire UsedSoft. Au-dela de I'extension du principe de I'épuisement
aux copies dématérialisées du logiciel, sous certaines conditions, c'est la
justification avancée par la Cour qui retient notre attention. Pour asseoir
son raisonnement, la Cour a ainsi souligné que les termes contenus dans
la licence d’utilisation d’Oracle ne peuvent avoir pour effet d’éluder
I'application du mécanisme de 'épuisement communautaire du droit de
distribution sur les copies de logiciels couvertes par ladite licence?34, Ce
faisant, la Cour confirme que le contrat ne peut s’affranchir des limites du
droit intellectuel dont il régit I’exploitation. En 'occurrence, 1'épuisement
étant une construction d’origine jurisprudentielle®33, 1'on serait tenté de
dire que cette conclusion devrait s'imposer a fortiori par rapport a des dis-
positions légales.

23 Voy., par exemple, I'article 15 de la directive sur les bases de données, qui stipule que
les dispositions des articles 6, § 1°, et 8 sont impératives, et ne peuvent donc étre écartées
ou limitées contractuellement. Soulignant la cohérence d’une telle articulation logique entre
le contrat et le régime légal, cf. not. : M. LamerecHT, Note sous C.J.U.E, 15 janvier 2015,
C-30/14, A&M, 2015/2, p- 181-183 ; A. Hazan et A. DELAAGE, « Bases de données : la liberté
contractuelle, reméde a I'absence de protection légale », Expertises, juin 2015, p. 227.

3% CJULE., 3 juillet 2012, C-128/11, aff. UsedSoft, pt 77,

25 A ce sujet, voy. F. de VisscHer et B. MicHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins,
Bruxelles, Bruylant, 2000, n°s 104 et s.
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La situation n’est toutefois pas aussi nette qu’il peut y paraitre, car le
régime juridique des droits intellectuels peut étre équivoque quant a la
place laissée a la liberté contractuelle, le caractére impératif de ses dispo-
sitions n’étant pas toujours affirmé d'une maniére claire?3¢, Ainsi, men-
tionnons a titre d’exemple le recours a des notions telles que celle de
l'utilisateur 1égitime, pour conditionner, directement ou indirectement, la
réservation 2 l'utilisateur de certains usages des créations qui peut élargir
implicitement le champ d’action de l'instrument contractuel?.

Quoi qu’il en soit, le principe devrait étre la conformité des extensions
contractuelles aux limites intangibles fixées par le législateur, par le biais
de régles impératives. Cette solution est confortée par I'exigence de carac-
tére licite de l'objet du contrat?3,

SECTION 3. — Les productions immatérielles situées hors
du champ des droits intellectuels

65. Le contrat comme alternative - Le recours a I'outil contractuel
afin de protéger des productions robotiques semble plus évident lorsque
l'on se situe en marge des droits intellectuels, en dehors de leur champ
de réservation. Ainsi, lorsque la création ne rencontre pas les standards
de protection propres a la catégorie de créations concernée, ou encore
lorsque la production immatérielle générée par le robot constitue une
information brute. Dans ces hypotheéses, le contrat semble constituer la
réponse naturelle au besoin de protection,

66. Un contrat affranchi de toute limite ? — De notre point de vue,
le recours au contrat par rapport a une création protégée par les droits
intellectuels n’est concevable que dans les limites permises par le régime

des droits intellectuels concernés.

236 A propos de 'ambiguité de la Directive sur le droit d'auteur dans la société de I'infor-
mation concernant le caractére impératif des exceptions au droit d'auteur, voy. S. DUSOLLIER,
Droit d‘auteur et protection des ceuvres dans I'univers numérique, Bruxelles, Larcier, 2005,
pp. 500-503, n® 646 et s.

237 Sur cette problématique, voy. S. DusoLLIEr, « L'utilisation Iégitime de I'ceuvre : un nou-
veau sésame pour le bénéfice des exceptions au droit d’auteur 7 », C.C.E,, novernbre 2005,
n® 38. A propos des exceptions au droit d'auteur et des mesures techniques, voy. S. DUSOLLIER,
Droit d“auteur et protection des ceuvres dans I'univers numérique, op. cit., n° 583 et s.

238 R, KruitHoF, H. Bocken, F. DE Ly et B. De TemMERMAN, « Overzicht van rechtspraak
(1981-1992) : verbintenissen », T.AR., 1994, p. 374 (indiquant que le contrat est nul en rai-
son de lillicéité de son objet, lorsque ce dernier est contraire & des dispositions impératives).
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qu'sgue la production n’est 'objet d’aucune protection reposant sur
un regime legal préétabli, il semble logique de considérer que I'emprise
potentielle du contrat ne peut étre circonscrite par référence a un tel
régime juridique, par définition inapplicable.

La Cour de justice s’est prononcée en ce sens, affirmant que les limites
p?sées a la liberté contractuelle par la Directive 96/9 sur les bases de don-
nées ne peuvent étre invoquées concernant une base de données qui ne
beneflue’rait pas de la protection du droit sui generis?3°, Puisque la base
de d’onnees n'est pas dans le champ du droit sui generis, les dispositions
imperatives de la directive visant 4 préserver I'équilibre entre ce droit
exclusif et les droits des utilisateurs n’ont pas a s’appliquer.

La logique semble, & premiére vue, imparable : en dehors du champ
d’app%ication d’une regle, nul besoin de sy conformer?#. 1l nous semble
toutefois que le raisonnement est vicié. Les régimes de droits intellectuels
son}t Aconstruits sur le fondement d’un équilibre délicat entre différents
int?rets contradictoires*4!. Cet équilibre sert notamment de base 2 la défi-
nition ’des contours du régime de protection. Il semble dés lors abusif de
considérer que le fait d’étre en dehors du champ de protection affranchi-
rait 'usage du contrat de toute limite242, En effet, c’est en raison de I'équi-
lib’re.entre différents intéréts que le législateur détermine que certaines
creations ou certains usages ne doivent pas étre 'objet de droits exclusifs
Ce que I'on refuse, en dépit du contréle judiciaire préalable, au droit de la;
concurrence déloyale au nom de l'effet réflexe des droits intellectuels243
ne devrait pas pouvoir étre abandonné a I'individualisme contractuel.

s:z C.J.U.E., 15 janvier 2015, C-30/14, aff. Ryanair, pts 35 a 40.

; En_ce sens, voy. : C. CASTETS-RENARD, « la liberté contractuelle et la réservation de
I'information des bases de données non protégées devant la C.).U.E. », RLD/, 2015, n° 3685 :
M. LamerecHT, Note sous C.J.U.E., 15 janvier 2015, C-30/14, A&GM, 2015/'2 s]s] ‘181—183 :
A HAZA_N et ’A DeLAaGE, « Bases de données : la liberté contractuelle, remédé a I"absence dé
prozt“e]ctlon Eegéle », Expertises, juin 2015, p. 227.

) Alce sujet concernant le droit d'auteur, voy. spéc. A. STRoweL, Droit d’auteur et copy-
”g’?ziz_ .é)wergences et convergences, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGD), 1993, pp. 271 et s PV
201512’1;'9155?_53 ;30.)/. M. LamerecHT, Note sous C.J.U.E., 15 janvier 2015, C-30/14, A&M,

#43 Théorie en vertu de laquelle une création exclue des limites des droits intellectuels ne
E:Slt:mt'l;er de pr?tect_ion alternative sous le paravent du droit de la concurrence déloyale.
g :o[:nzgﬁ sys\tematl_que r\jes efforts d'un concurrent, diiment constaté par le juge, pou-
loyale Bn:xle;lj a s;nctflon. A ce propos, voy. A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence
o ne,comti es, Bruylant, ZOOQ, p. 237 et p. 241 Esoulignant que « une pratique parasi-
g cor el ue un acte contraire aux usages honnétes en matiére commerciale que dans
b txceptlo_nm-:‘ls, Iorsque'le copieur se comporte comme une véritable sangsue,

; rissan c?xcluswement ou principalement des forces vives (création, investissements
reputation...) d'un concurrent ou d’un autre opérateur du marché »). '
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67. Les limites inhérentes au contrat — Dans son arrét Ryanair, la
Cour de justice énonce d'une maniere incidente que la liberté de principe
de prévoir des restrictions contractuelles a I'usage des bases de données

non protégées par le droit sui generis est « sans préjudice du droit national

applicable »244,

Au-dela des critiques fondées sur la méconnaissance des équilibres sous-
jacents aux droits intellectuels, une modération a I'exercice de la liberté
contractuelle pourrait donc se fonder sur le droit des contrats lui-méme.
Parmi les conditions de validité du contrat, celles relatives a l'objet du
contrat nous paraissent les plus susceptibles de jouer ce role.

68. L'objet du contrat — Ainsi, afin d’étre valide, un contrat doit com-
porter un objet déterminé, possible et licite. S'agissant d’une convention
délimitant les conditions d’usage d’une base de données qui ne serait pas
protégée par des droits intellectuels, pourrait-on déduire de l'absence de
protection légale que l'objet de 'autorisation (le droit d'usage) devien-
drait inexistant ou illicite ?

La réponse nous semble devoir étre négative.

Tout d’abord, I'exigence de détermination vise a ce que le contrat porte
sur un engagement concret du débiteur?¥. A cet égard, il est indéniable
que le fait de procurer un acces a une base de données demeure un engage-
ment de portée concréte, de sorte que I'objet du contrat remplit 'exigence
de déterminabilité malgré 'absence de base légale au contrdle exercé par
le créateur ou son ayant-droit.

La condition de licéité permet d’annuler le contrat qui porterait sur
un objet hors commerce, contraire a I'ordre public ou contraire a des dis-
positions impératives?*6, Peut-on considérer que les dispositions contrac-
tuelles qui définissent les contraintes applicables aux utilisateurs d'une
base de données non protégées par le droit sui generis rendent 'objet du
contrat illicite, sur la base du constat qu’elles vont au-dela des limites du

régime de protection légal ? La réponse n'est pas évidente. D’une part,
il y a la position de la Cour de justice**’, mais, d'autre part, ilyala
prise en compte de la ratio legis des dispositifs 1égaux de protection qui

244 C|.U.E., 15 janvier 2015, C-30/14, aff. Ryanair, pts 44 et 45.
245 p A, Foriers, « L’objet », in Les obligations en droit frangais et en droit belge. Convergences

et divergences, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 1994, p. 68.
246 1, De Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, t. |, Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 109.

247 Ep faveur d'un caractére licite de F'objet.
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devrait inciter a refuser un tel usage du contrat?¥. L'arbitrage de ce débat
donne la furieuse impression d’un retour au point de départ de notre
réflexion 249,

Enfin, il est également intéressant d’envisager une possible caducité du
contrat par disparition de son objet en cours d’exécution du contrat. En
vertu de ce principe général du droit consacré par la jurisprudence d.e la
Coulr de cassation, la disparition physique ou juridique de I'objet entratne
la dls;?arition, pour I'avenir, du contrat?, La circonstance qu’une base de
donnees, faisant I'objet d'un contrat de licence d’utilisation, se revendique
de la protection du droit sui generis, mais en soit finalement écartée2s! per-
met-elle de conclure a une disparition de 'objet du contrat ? La réponse
nous semble devoir étre négative, car 'objet conserve un contenu bien
Cf)llCI'et et susceptible de permettre I'exécution des obligations concernées
(a savoir, donner acces a la base de données). Seul le fondement juridique
de l'acces a la base de données devient plus incertain 252,

?9.’ Les informations brutes — Enfin, sans entrer dans des controverses
qui débordent notre propos, on observera que nos réflexions pourraieﬁ
prendre une coloration un peu différente lorsque 'on envisage la situa-
tion de simples données brutes générées par un robot,

' L'existence d’'une propriété sur les données fait I'objet d'intenses discus-
sions quant a ses fondements théoriques?*3, Au-deld de ce débat, notons
que les‘tribunaux adoptent parfois des raisonnements qui avali’sent au
moins implicitement, I'idée d'une forme de propriété sur les donn’ées
sans en dire le nom toutefois254, J

;48 En faveur d’un objet illicite.
49 ;
: On se pose de nouveau la question de savoir s'il est admissible d’ignorer les équilibres
sous-jacents du seul fait que I'on examine la protection contractuelle d'une création située
en gije(.')hors du champ des droits intellectuels.
y (.?aSS., 1.’c ch.., 1,4 octob’re 2004, R.G. n° C.03.0454F. Voy. la note du professeur
A, Fgrrers, qui lavalt' gieveloppe cette théorie : « Observations sur la caducité des contrats
parzgl]ute de [a cl:hspant:on de leur objet ou de leur cause », R.CJ.B., 1987, pp. 74-113
-l 'll;elle était I'hypothése dans le litige opposant Ryanair & PR Aviation. .
2% Par quoi serait remplacé I'exercice, aménagé contractuellement, é i
mhsrentes a un droit intellectuel 7 ' . 1l de prérogatives
53 A ce propos, cf. T. HOEREN, « Bi ipp i
/ , cf. T. , g data and the ownershipp in data : rec -
me?s’as in Europe », E.LPR., 2014, pp. 751 et s. PP et develop
- Voy. ainsi C?S.S'. fr., 2,5 juin 2013,' arrét n® 685, pourvoi n® 12-17.037 (validant la
- , pour objet |II'|c:te, Ffune convention de vente d’un fichier de clientéle non-déclaré
a CNIL). \lfoy. al..,lSS! la loi luxembourgeoise modifiant le Code de commerce afin de per-
mettre au cllfeflt d un prestataire failli de récupérer « ses » données (Projet de loi n° 6485
portant modification de I'article 567 du Code de commerce, Rapport de la Commission
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Les questions d’équilibre entre les intéréts en présence ne sont pas
absentes ici non plus, le droit du public & I'information ou la liberté
d’expression étant souvent invoqués pour contester la légitimité d'une
propriété sur les simples informations ou données. Ces interrogations fon-
damentales ne peuvent étre balayées d’'un revers de main, sous prétexte
que, dans le contrat, « on envisagera le transfert ou la jouissance de 'objet
sans avoir préalablement déterminé qui, au regard de la loi, devrait étre
considéré comme propriétaire »25, Le contrat et la conception individua-
liste du droit qu'il incarne doit étre admis avec prudence lorsqu'il s’agit de
s'immiscer au centre de délicats équilibres juridiques.

juridique, 10 avril 2013, Chambre des députés, session ordinaire 2012-2013, disponible
sur le site web officiel de la Chambre des députés du Luxembourg, a I'adresse http://www.
chd.Iu/wps/PAfRoIeEtendu/FTSByteServingSe;vIetlmpI/?path:!export/exped/sexpdatal
Mag/119/229/121288.pdf).

255 \/_| . BenABOU et |. ROCHFELD, A qui profite le clic 7 Le partage de la valeur a I'ére numé-
rique, Paris, Odile Jacob, 2015, p. 67 (a propos de la propriété des fichiers de données).
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