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I. Introduction

Face a Iémergence des nouveaux outils numériques, les
processus de création artistique nont de cesse dévoluer et,
par voie de conséquence, de soulever des questions fonda-
mentales quant a lapplication du droit dauteur suisse aux
nouvelles formes de créations virtuelles. Notre recherche
sinterroge sur ce phénomene sous l'angle spécifique d'une
notion de droit dauteur qui, a notre sens, incarne par-
faitement la capacité transformative de lart : il sagit de
loeuvre dérivée, dont l'analyse savére pertinente tant dans
le monde analogique que dans le contexte des nouvelles
technologies. Notre thése apporte un éclairage sur la défi-
nition de base de cette catégorie doeuvre protégée par le
droit dauteur suisse, avant de se pencher plus concréte-
ment sur la nature des ceuvres dérivées existant dans
lenvironnement virtuel - notamment en lien avec les
innombrables contenus littéraires et artistiques que 'on
retrouve aujourd’hui sur Internet — et I'impact des outils
de création numérique, en particulier de l'intelligence
artificielle générative (ci-aprés: IAGen), sur le concept
méme de créativité.

Le présent résumé passe en revue les différentes étapes
de cette analyse de loceuvre dérivée numérique, a com-
mencer par une définition de lceuvre dérivée analogique
et une présentation de l'approche comparative qui a guidé
cette étude, offrant un apercu de divers cadres législatifs
étrangers (Chapitre II ci-apres). Dans un deuxiéme temps,
notre recherche examine plus en profondeur la nature de
lceuvre dérivée numérique et 'impact des nouvelles tech-
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nologies sur les processus de création artistique (Chapitre
III ci-aprés), avant de finalement aborder la question de
équilibre délicat entre la protection des droits dauteur et
la favorisation de I'innovation (Chapitre IV ci-aprés).

Il. Lceuvre dérivée a I'ere analogique

A. Lanotion d’ceuvre dérivée et le systeme
d’autorisation

Lart. 3 LDA!, consacré aux ceuvres dérivées, les définit
comme « toute création de lesprit qui a un caractere indi-
viduel, mais qui a été congue a partir d’'une ou de plusieurs
ceuvres préexistantes reconnaissables dans leur caractére
individuel »* Les adaptations, les traductions, les recueils
ou encore les nouvelles versions dceuvres préexistantes
constituent donc a priori des ceuvres dérivées de celles-ci’;
en revanche, dans la mesure ol lon doit retrouver les
traits individuels tirés de lceuvre préexistante dans la
nouvelle création, une simple imitation d’'un style, par
exemple, ne suffit pas*.

Lart. 11 al. 1 let. b et al. 2 LDA, disposition qui offre a
lauteur le droit exclusif a 'intégrité de Ioeuvre, permet en
outre a celui-ci de décider dans quelle mesure son ceuvre
peut étre utilisée dans le but de créer une ceuvre dérivée,
ou tout simplement de sy opposer. Il en découle que, pour
pouvoir donner vie a une ceuvre dérivée et lexploiter, et &
condition que lceuvre préexistante a laquelle les éléments
reconnaissables ont été empruntés soit protégée, il est
nécessaire dobtenir lautorisation de lauteur de ladite
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ceuvre préexistante. Lautorisation est loutil qui permet a
lauteur de lceuvre préexistante de préserver lintégrité de
son ceuvre, son essence, et, par conséquent, de limiter
lexistence des ceuvres dérivées au nom d’'un droit moral
supérieur - qui, nous le verrons ci-apres, occupe une
place importante dans le paradigme européen du droit
dauteur. La nature restrictive des régles relatives aux
ceuvres dérivées dans le droit d’auteur suisse est compen-
sée, dans une certaine mesure, par lexistence d’'un systéme
dexceptions aux droits exclusifs de lauteur, notamment
au droit a I'intégrité de Iceuvre.

B. Les différentes conceptions du droit
d’auteur et I'impact sur I'ceuvre dérivée

Selon I’approche européenne du droit d’auteur, 1’auteur
de I’ceuvre est I’é1ément central autour duquel se construit
la structure juridique du droit dauteur. Ainsi, la relation
entre la personne de l'auteur et sa création revét une valeur
toute particuliére, que le droit moral vise & préserver®; on
parle dapproche personnaliste du droit d’auteur®. Le droit
moral offre en effet a "auteur des prérogatives telles que
le droit a la paternité de 1’ceuvre ou le droit a I’intégrité de
I’ceuvre. Cette mise en avant des droits moraux se refléte
dans plusieurs systémes de droit dauteur européens, que
ce soit en Suisse, en France ou encore en Allemagne.

Les droits patrimoniaux constituent le second volet de
prérogatives dont bénéficie l'auteur ; ils favorisent davan-
tage les intéréts économiques de l'auteur, notamment en
lien avec lexploitation de loeuvre et la rémunération a
laquelle il peut prétendre’. Lapproche utilitariste du droit
dauteur, a la différence de la conception personnaliste,
se caractérise par une favorisation de ces droits patri-
moniaux®. En outre, lapplication alternative d’'un systéme
moniste - qui congoit le droit dauteur comme un seul
ensemble de droits moraux et patrimoniaux indissociable
- ou dualiste — qui se caractérise par une claire distinction
des droits moraux et patrimoniaux — semble influencer
léquilibre, au sein d'un cadre législatif donné, entre ces
deux catégories de prérogatives’.

DESSEMONTET (n. 4), 217 ss.
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Ainsi, lceuvre dérivée est directement impactée par le
paradigme dans lequel elle a été créée. Nous l'avons vu,
lauteur de I'ceuvre originaire dispose de nombreux droits
exclusifs ; dés lors, l'intensité du lien entre lauteur et
son ceuvre originaire, ainsi que l'application restrictive des
exceptions aux droits exclusifs qui en découle, caractéris-
tiques du paradigme européen du droit d’auteur, seront
décisives quant a lexistence ou linexistence de 'ceuvre
dérivée.

C. Analyse comparative et harmonisation
du droit d’auteur au niveau européen

Afin de mieux cibler la nature de I’ceuvre dérivée dans
I’approche continentale et d’illustrer notre réflexion,
notre recherche propose un survol d’'une sélection de
systémes européens de droit dauteur qui nous paraissent
pertinents et de leurs régles applicables en la matiére. Il
existe au sein méme du continent européen des dichoto-
mies conceptuelles quant a la nature du droit moral en
droit d’auteur, et ce principalement entre, d'une part, les
pays de civil law ayant adopté le systéme de droit d’auteur
« classique », et, dautre part, les Etats anglo-saxons de
common law ayant mis en place le copyright, comme le
Royaume-Uni, I'Irlande, et dans une certaine mesure la
Hollande et les pays nordiques'.

S’il est vrai que la tendance européenne présente une
grande homogénéité quant a son approche du droit d’au-
teur, on y trouve tout de méme d’ores et déja des nuances,
a savoir des outils — plus précisément la régle du fair
dealing — inspirés de systéme externes, en 1’espeéce des
Etats-Unis, au regard du fair use en particulier. A cet
égard, notre recherche aborde plus en détail le copyright
américain et les critéres d’application de ce second
instrument juridique. En substance, dans la mesure ou
la conception utilitariste y est prédominante'!, I’approche
américaine repose sur un équilibre permettant de protéger
les droits exclusifs des auteurs originaires sans pour
autant mettre a mal les développements scientifiques et
artistiques, ce qui parait plus favorable aux développe-
ments de nouvelles formes d’ceuvres dérivées.

A titre complémentaire, notre étude traite aussi de
I’harmonisation du droit d’auteur au niveau européen, en
particulier de la Convention de Berne'? et de la Directive

BENHAMOU/FARCHY (n. 8), 9.
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Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires
et artistiques du 24 juillet 1971 (Convention de Berne;
RS 0.231.15).
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2001/29/CE®, toutes deux ratifiées par plusieurs pays
européens. En substance, nous soulignons le fait quau vu
du besoin croissant dassouplissement du droit dauteur
d aux avancées technologiques, il serait intéressant que
les Etats membres explorent davantage la liberté qui leur
est offerte par ces instruments internationaux (par
exemple la possibilité de prévoir des exceptions plus
larges, notamment au moyen du test en trois étapes, si
certaines conditions sont respectées).

lll. L'ceuvre dérivée a I'ere numérique

A. La nature des ceuvres dérivées numérisées
et numeériques

Dans la deuxiéme partie de cette étude, nous transposons
les résultats de notre analyse de lceuvre dérivée analo-
gique et de notre étude comparative a lenvironnement
digital. Nous nous attelons plus particuliérement a la défi-
nition de la notion dceuvre dérivée dans lenvironnement
virtuel. A cet égard, nous opérons tout au long de notre
thése une distinction entre d’une part, les ceuvres dérivées
numérisées — soit celles congues a partir d'une ou de
plusieurs ceuvres préexistantes analogiques, a travers un
processus de numérisation - et d’autre part, les ceuvres
dérivées numeériques. Nous pensons ici aux cas ou des
ceuvres originales préexistantes sur Internet servent de
base a la création dceuvres dérivées. De par leur nature a
priori dérivée, lexistence de ces ceuvres en ligne souleve
inévitablement la question de la violation des droits exclu-
sifs sur les ceuvres préexistantes ; nous cherchons donc a
déterminer si, et cas échéant, dans quelle mesure les
caractéristiques du monde numérique vont influer sur le
systéme de protection prévue par le droit dauteur (en par-
ticulier au regard de la nécessité dobtenir une autorisation
préalable et de l'application des exceptions).

3 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil

du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains aspects du
droit dauteur et des droits voisins dans la société de
linformation (Directive 2001/29/CE, JO L 167 du 22 juin
2001, 10 ss).
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B. Panorama des outils numériques pertinents
1. En général

Pour effectuer cette analyse, notre recherche offre un exa-
men de divers outils virtuels qui présentent des liens
potentiels avec le droit d’auteur et les formes possibles
deeuvres dérivées numériques ou numérisées existantes,
en suivant [évolution chronologique du Web.

Tout d’abord, notre étude des liens hypertextes nous a
amenée a la conclusion qu’ils ne pouvaient pas servir a la
création dceuvres dérivées, lutilisation d’'un hyperlien ne
pouvant que difficilement étre reconnu comme étant a
lorigine de la violation des droits moraux de lauteur de
lceuvre protégée. Il en va de méme pour lexamen du « text
and data mining » (TDM), qui nest pertinent que sous
langle des droits patrimoniaux et non des droits moraux.
Shagissant des « user generated contents » (UGCs), leur
protection par le droit dauteur serait difficile a accorder
en raison du manque d'individualité de ce type de conte-
nus. Les « non fongible tokens » (NFTs) ont également da
étre exclus de notre analyse dans la mesure ol ce nest pas
le jeton lui-méme qui revét le statut dceuvre dérivée
numérique, mais bien Iceuvre sous-jacente y rattachée.

2. Lintelligence artificielle générative (IAGen)

Lexploration de 'TAGen nous a offert davantage de pers-
pectives en lien avec notre sujet de recherche. La techno-
logie du machine learning permet en effet de créer toutes
sortes de contenus numériques. Le processus de création
par IAGen souléve essentiellement deux problématiques
liées au droit dauteur. Tout dabord, les sources dont
proviennent les données dentrainement utilisées par le
systtme d'TAGen (« input ») sont généralement des
sources Internet, typiquement du contenu en « open
access »™. 11 est alors possible que les informations ainsi
récoltées constituent des éléments protégés par le droit
drauteur®. Cela signifie que le procédé de machine learning
en lui-méme pose déja probleme, puisque les opérations
permettant de former la base de données du systéme
d’TAGen sont susceptibles de violer les droits des titulaires
des ceuvres ainsi touchées'e, en particulier le droit de re-

PHiLip KUBLER, Wie Generative KI-Systeme Rechte nutzen,
medialex 05/23, § 1.
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Risk Regulation, 2023, 1 ss, 3.
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production’’. Ensuite, puisque lobtention du résultat
souhaité par les utilisateurs (« output ») implique souvent
un processus créatif, se pose la question de savoir si ledit
résultat ne constitue pas en lui-méme une adaptation ou
une forme dérivée des ceuvres ayant servi de sources au
systtme d’TAGen™ - ce qui, sous réserve du respect des
critéres 1égaux, nous est apparu comme un cas plausible.
Notre recherche aborde également la problématique du
statut d’auteur vis-a-vis des ceuvres ainsi générées, que
nous avons tenté de résoudre a l'aide de la théorie du lien
de création causal, selon laquelle les personnes humaines
impliquées dans le processus de création, telles que les uti-
lisateurs, peuvent étre les auteurs des outputs si leur in-
fluence créative sur le résultat final est significative (par
exemple, le niveau de précision des instructions
[« prompts »] fournies par lesdits utilisateurs). Dans un tel
cas, le systtme d'TAGen constituerait un véritable outil de
création a leur disposition, et non une machine créant
des ceuvres de maniére autonome'. Dans la continuité de
cette réflexion, notre thése s'interroge également sur la
reprise des styles artistiques par les systémes d’IAGen.

IV. Conclusion : le futur de 'ceuvre dérivée

Le droit dauteur fonctionne sur la base d'un équilibre
entre, d’'une part, I'intérét de lauteur a ce que ses préroga-
tives légales soient respectées et, d’autre part, les progres
scientifiques et artistiques, nécessaires a lévolution de la
société®. Leeuvre dérivée est particuliérement concernée
par léquilibre dont il est ici question. En effet, si le controle
de sa création fait certes lobjet d’'un droit exclusif en faveur
de lauteur au sens de l'art. 11 al. 1 let. b LDA, lceuvre dé-
rivée constitue paradoxalement un moyen de progres et
d’innovation majeur qui devrait, précisément pour cette
raison, échapper au monopole strict de l'auteur. Ce constat
savére dautant plus pertinent dans lenvironnement vir-
tuel au regard du potentiel créatif des ceuvres numériques.
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Pour cette raison, notre thése propose une modernisa-
tion du droit d'auteur suisse - alternativement par l'intro-
duction d’'une nouvelle exception de type fair use en
faveur notamment des ceuvres dérivées numériques ou
d’un droit sui generis qui attribue les droits patrimoniaux
découlant de loutput a certaines personnes physiques
déterminées - permettant de préserver les droits exclusifs
des auteurs tout en favorisant I'innovation. De maniére
plus générale, notre recherche vise a apporter un éclairage
utile sur la nature des ceuvres dérivées, sur les nouveaux
modes de création ainsi que sur Iévolution de la notion
méme de créativité a [ere du numérique.
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