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vecteur de support (SVM) », d’« algorithme génétique », de
« réseau neuronal » ou d’« apprentissage automatique ou
profond ». Tous ces exemples semblent exiger que I'invention mise
en ceuvre par |A remplisse trois conditions de technicité **. S'appli-
quer a un domaine technique. Traiter des données techniques,
c'est-a-dire provenant d’un dispositif technique. Et que |’objet traité
ou stimulé par cette IA soit technique.

30 - Face a I'accélération prodigieuse des applications de I'lA et
de leur développement, I'absence de référentiel jurisprudentiel
fragilise toute spéculation. Toutefois, tout peut encore changer
dans un sens comme dans |'autre **. En effet dans |affaire T 0489/
14, la grande chambre est saisie par la chambre de recours de diffé-
rentes questions qui pourraient alimenter le débat des inventions
mettant ceuvre une IA. Cette demande de brevet porte sur la
conception d'un immeuble a partir du déplacement des piétons.
A propos de la revendication 1" qui avait été limitée a un procédé
de conception d’une construction comprenant une étape consis-
tant a simuler le mouvement de piétons dans cette construction, la
division d’examen a fait valoir que la simulation revendiquée du
mouvement des piétons « ne contribue pas a |'objectif technique
de la revendication, c’est-a-dire a la conception d’une construc-
tion, puisque aucun élément ni aucune caractéristique du modele
numérique n’est limité du point de vue fonctionnel a cet objectif
technique ». C'est-a-dire un dispositif de simulation trés en amont
d'un batiment effectivement construit pour lequel la grande
chambre est interrogée sur la possibilité ou non d’apprécier I'acti-
vité « lorsque cette simulation assistée par ordinateur est revendi-
quée en tant que telle ».

31 - « C'est I'apprentissage qui anime les systemes de toutes les
grandes entreprises d'Internet. Elles I'utilisent depuis longtemps
pour filtrer les contenus indésirables, ordonner des réponses a une
recherche, faire des recommandations, ou sélectionner les infor-
mations intéressantes pour chaque utilisateur » **. Accepter que
de telles méthodes d’apprentissage ou des modules de méthode
soient protégées par des brevets indépendamment de leurs appli-
cations techniques serait de placer dans des situations de dépen-
dance les développements ultérieurs quels que soient leurs
domaines techniques. Les méthodes d'apprentissage dites super-
visées ne seraient plus attachées aux milliers d’exemples étique-
tés qui permettent un apprentissage effectif, en effet, la pertinence
d’une IA se mesure par ses caractéristiques de pondérations des
exemples qui lui sont soumis et dans sa capacité de généralisation,
c'est-a-dire son aptitude a reconnaitre par exemple un chat qu’elle
n’a jamais vu. Une telle méthode si elle était brevetée accorderait
un monopole qu’il s’agisse de chat, de chien ou de voiture bien que
les mécanismes de pondération doivent étre reconstruits pour
chaque application (le chat, le chien, la voiture, etc.).

Pire encore, quel serait I'impact de brevet sur des modeles
conceptuels de I'apprentissage profond ? La multiplication des
brevets ** avec un monopole indépendant de I"application concer-

des nceuds des réseaux IP (Internet Protocol) utilisant Iapprentissage automa-
tique pour améliorer la gestion du trafic sur le réseau IP.

L'analyse prédictive. Par exemple un procédé utilisant I'intelligence artificielle
pour prédire les cours de la bourse a été jugé non technique. Par contre, I'utili-
sation d'un réseau neuronal dans un appareil de surveillance cardiaque pour
détecter des battements irréguliers apporte une contribution technique.

Le traitement de textes. Par exemple | utilisation d’un outil pour I'extraction de
mots-clés commerciaux a partir de contenus pour permettre leur identification
et leur indexation au moyen de I'intelligence artificielle a été jugée non tech-
nique »,

42. Ces trois conditions seraient-elles encore le résultat d'une confusion avec le
« caractére industriel d’antan » ? Sur cette derniére expression V. M. Dhenne,
Inventions mises en ceuvre par ordinateur : jurisprudence 20182019 : Propr.
industr. 2020, étude 4.

43. Et méme quelques fois hors des pronostics. V. OEB, gr. ch. rec., avis, 12 mai
2010, G 3/08.

44.Y. leCun, Qu'est-ce que l'intelligence artificielle ? : Collége de France, interven-
tion.

45. A priori I'|A remonterait aux années cinquante, ce qui exclurait la possibilité de
brevet. Sur cette question V. J.-M. Deltorn, Quelle(s) protection(s) pour les
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née accorderait aux géants de I'Internet une extension considérable
de leurs domaines techniques d’intervention. On le pressent,
I’enjeu ici est celui de I'apprentissage par transfert, I'IA élaborée
pour un probléme donné, permet son application a une autre tache
quitte méme a un autre domaine technique qui est lié. Rappelons-
nous les débats sur les mammiféres transgéniques dont la demande
de brevet européen a été déposée le 24 juin 1985 et la procédure
d’opposition a abouti a une décision de la chambre de recours
technique du 6 juillet 2004 *® | Avec une IA objet d’une demande
de brevet portant sur activité transversale, et non comme dans cette
affaire des années 80 — une invention limitée a un seul aspect tech-
nique du domaine de la génétique dont on sait I'obsolescence —les
positions économiques acquises avec I'lA ne pourront pas étre
remises en cause 19 ans apres le dépot de la demande.

2° Exigence de suffisance de description et de clarté
pour 'invention mise en ceuvre par une IA confrontée a
I’effet boite noire et a son renforcement

32 - Quand l'invention est mise en ceuvre au moyen d'une IA,
I'exigence de suffisance de description et de clarté *” a I'invention
ne peut pas étre remplie par une description de |'état d’apprentis-
sage requis. En effet, rien n’est humainement compréhensible dans
la boite noire de II1A *#, I'amoncellement des apprentissages n’est
pas explicable comme il a été dit ci-dessus par opposition a I'inter-
prétabilité d’un algorithme. Face a la boite noire, le déposant devra
a la demande de brevet exemplifier la capacité de ['lA a interagir
pour réaliser I'invention sur I’ensemble du périmétre de |'invention
revendiquée ou sur les points clefs de celle-ci *°. Et ce au regard
de I'lA telle qu’enseignée au jour du dépot de la demande, afin
d'éviter que le déposant n’ajoute ultérieurement des avantages
techniques non envisagés initialement. Peut-étre que les offices
ajouteront des directives de tests — des crash-tests — en situation afin
d’exclure les biais d'apprentissage et pour définir les limites tech-
niques selon les domaines concernés. Mesurer des capacités d'IA,
un nouveau métier pour les cabinets de CPI, ou plus certainement
pour les data scientists qui deviendront peut-étre les nouveaux
responsables Pl des entrepreneurs de I'IA.

33 - La spécificité d'une invention mise en ceuvre par I'lA est son
perpétuel renforcement par elle-méme. La demande de brevet
déposée, I'lA continuera a s’enrichir par ses nouveaux apprentis-
sages. L'inventeur désigné devient passif puisqu’il ne maitrise plus
les évolutions, il se contente de les observer et de les intégrer autant
qu’il le peut, luttant ainsi contre |'obsolescence de son apprentis-
sage *” fixé a la date de son invention pour lui garder son utilité.
Une invention dont I'apprentissage de I'IA serait arrété au jour du
dépot de la demande de brevet, ne serait au mieux qu’une inven-
tion mise en ceuvre par logiciel adossé a une base de données. Or,
la voiture autonome si elle circulait déja dans Paris, devrait s’adap-
ter nécessairement aux « coronapistes » ou elle perdrait son auto-
nomie.

34 - Ces nouvelles habiletés entreront-elles dans le monopole du
breveté ? Parlerons-nous encore de brevet de perfectionnement
quand ces nouveaux apprentissages affranchiront la machine des
limites explicitées a la demande ? Ou bien le déposant devra
prédire les séries chronologiques, c’est-a-dire des collections de
données sur un laps de temps par avance défini ¢ Mais la encore

modéles d'interférence ? : Cahiers Droit, Sciences & Technologies, 2017, n® 7,
p. 127-142.

46. OFB, 6 juill. 2004, T 315/03.

47.V. CBE, art. 83 et 84.

48. Comme cela a déja été indiqué, n'est pas traitée ici la présentation de ce qui
au sein d'une |A pourrait faire I'objet d’un brevet en tant que tel. S'agissant des
modeéles mathématiques il semble que leur grande majorité soit connue depuis
plusieurs dizaines d'années, V. en ce sens /.-M. Deltorn, art. préc.

49. Il n"a pas lieu ici d'entrer dans les distinctions entre insuffisance de I'exposé et
ambiguité d'une revendication.

50. V. |.-G. Ganascia, Le mythe de la Singularité, Faut-il craindre I'intelligence arti-
ficielle ¢ : Points, essais, 2019, p. 149.
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il faudra envisager comment le rythme, la saisonnalité, ou méme
I'interruption de ces flux de données modifient la mise en ceuvre
de I'invention. Cette perception du passé se maintiendra pendant
20 ans ou bien cette invention, parce que collaborative et drama-
tiquement instable car imprévisible verra sa mise en ceuvre exclue
de la protection au-dela d’un seuil de nouveaux apprentissages. ||
est possible aussi que des lignes de partage se dessinent parmi ces
inventions dont la mise en ceuvre nécessite une IA selon que leurs
techniques d’apprentissages soient supervisées, non supervisées ou
par renforcement, c’est-a-dire des techniques qui nécessitent des
interventions humaines a des phases différentes de I'apprentissage.

Atteinte a une invention brevetée par une IA

o

35 - Une IA peut-elle contrefaire une invention brevetée ? Cette
question n’est pas une concession au transhumanisme, elle diten
quelques mots les inquiétudes des utilisateurs des brevets.

Quel que soit le mode d’apprentissage, une IA n’est pas auto-
nome, ses régles de fonctionnement et ses finalités lui étant affec-
tées par un humain ®'. A I'intérieur de ses finalités et parmi ses
regles certaines lui fixent des chaines de causalités qui conduisent
a des actions sans intervention humaine *2. Toutefois de ces géné-
rations de milliers d'images si ce n’est de millions, la régularité qui
peut en étre extraite, échappe a toute méthode causale humaine-
ment appréhendable. Se devine aisément que selon la catégorie de
la revendication (« produit, procédé, dispositif ou utilisation ») et
de I'exigence de clarté et de fondement des caractéristiques essen-
tielles > de I'invention, cet effet boite noire de I'lA constituera une
difficulté sérieuse pour établir la contrefagon.

Autant le brevet aura décrit avec suffisance de description les
étapes, les moyens, ou les dispositifs constitutifs de |'invention, en
évitant toute ambiguité terminologique, autant les preuves maté-

- rielles de la contrefagon feront défaut au breveté quand toutes leurs

caractéristiques seront stimulées dans I'lA de la machine litigieuse.
Quant a I"hypothése d’une invention qui décrit pour sa mise en
ceuvre une IA, et au-dela d’'une preuve de la contrefagon de son
logiciel, la preuve de I'atteinte au brevet tiendra de la querelle de
méthodes formelles ou de débats heuristiques **...

51. V. J.-C. Ganascia, préc.

52. Problématique essentielle a résoudre pour les parlementaires européens qui
demandent la mise en place de garanties adéquates pour la protection des DPI,
PE, rés., 20 oct. 2020, 2020/2015(IN1), préc., pt 16. Dans cette attente, la viola-
tion des droits de brevets n'est pas traitée en tant que telle aux deux autres réso-
lutions du Parlement prises le méme jour : « Un régime de responsabilité civile
pour l'intelligence artificielle », PE, rés., 20 oct. 2020, contenant des recomman-
dations a la Commission sur un régime de responsabilité civile pour l'intelligence
artificielle (2020/2014(INL)). - Et « Cadre pour les aspects éthiques de l'intel-
ligence artificielle, de la robotique et des technologies connexes », PE, rés.,
20 oct. 2020, contenant des recommandations a la Commission concernant un
cadre pour les aspects éthiques de I'intelligence artificielle, de la robotique et
des technologies connexes (2020/2012(INL)).

53. CBE, art. 84. - Reégle 43.

54. C'est dire aussi que I'l|A change les termes du débat sur les inventions mises en
ceuvre par ordinateur.
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Méme si I'lA était accessible et qu’elle soit saisissable via un
support informatique, son examen ne fournirait aucune informa-
tion exploitable directement. Au mieux la contrefagon pourrait étre
établie par des séries de tests de simulation, mais de tels tests ne
montraient que des probabilités de réalisation de I'effet escompté,
I’objet de I'invention, et non que I'lA n’ait pas pu réaliser I'inven-
tion autrement que selon les étapes de I'invention.

36 - Probablement des IA seront congues pour interroger ces
boites noires. D’autres développeurs créeront des IA capables
d’établir comment, au jour de la saisie I'objet de I'invention pouvait
étre réalisé sans suivre |'enseignement du brevet grace aux autres
connaissances diffusées depuis la date de dépot de la demande.
Selon les domaines techniques, se posera la question de Iattrac-
tivité du brevet au regard des développements requis pour sa
protection.

37 - Différentes hypothéses sont envisageables si les recours a I'lA
se généralisent. Les opérateurs économiques concentreront leurs
efforts sur les composantes matérielles de leurs inventions et sur des
inventions de produits. Ces cofits cachés du procés en contrefagon
ou ceux de son aléa, parce qu'ils se reporteront sur les nouveaux
entrants qui y feront face car poursuivis en contrefagon, les dissua-
deront d’intervenir sur ces marchés °°.

38 - La question qui semble ici centrale est celle de capacité
d’une IA a été redéployée pour d'autres usages. Autrement dit, si
I'IA n’est pas spécifique a tel ou tel domaine technique mais que
son application repose essentiellement sur des échantillons
d'apprentissage issus de ce domaine technique, un déplacement
de valeur de I'innovation se marquera en faveur des employeurs
de « turkers » au détriment des inventeurs.

A propos des différentes techniques d’apprentissage, Yann LeCun
rappelle que « c’est une question fondamentale scientifique et
mathématique, pas une question de technologie » *°.

Faut-il limiter la science et les mathématiques par des monopoles
de brevet ? Jusqu'ici le droit des brevets a su I'éviter *7, il serait
regrettable que sous couvert d'intelligence, il n’en soit plus ainsi. »

Brevet - Intelligence artificielle - Invention

55. Cet enjeu est déja parfaitement identifié par le Parlement européen pour la
mobilité : « prend acte de I'intense activité de dépot de brevets dans le secteur
des transports en matiere d'IA ; s'inquiéte de ce que cela risque d'entrainer un
nombre considérable d’actions en justice qui nuiront a I’ensemble du secteur
etd'avoir aussi des répercussions sur la sécurité routiere si I'Union ne légifere
pas sans plus attendre sur I'évolution des technologies liées a I'lA », PE, rés.,
20 oct. 2020, 2020/2015(INI), préc., pt 21.

56.Y. LeCun, préc.

57. Lafinalité de ces réflexions rejoint celle indiquée en introduction : « la primauté
de I'Union au niveau mondial dans le domaine de I'|A rend nécessaire |'établis-
sement d’un régime de propriété intellectuelle efficace et adapté a I'ére numé-
rique, afin de permettre aux innovateurs de commercialiser de nouveaux
produits », PE, rés., 20 oct. 2020, 2020/2015(INI), préc., pt E.



