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Résumé en francais

En 2021, la Commission européenne proposait d’encadrer spécifiquement les
systtmes d’IA au sein du marché européen. Adopté et publi¢ en 2024, le
reglement européen sur I’IA a pour objectif de protéger la santé, la sécurité et les
droits fondamentaux des individus face aux risques de I’'IA. Pour cela, le texte
énonce plusieurs obligations relatives a la conception de certains systémes d’IA.
Toutefois, I’application d’exigences juridiques vagues a des outils quantitatifs et
précis comme les systemes d’IA représente un défi de taille. Comment s’assurer
que les futurs systemes d’IA respecteront fidelement les exigences prévues par le
droit ? Au cceur de cet enjeu d’application se trouve la preuve juridique. Ainsi,
nous nous intéresserons a la preuve afin de comprendre le(s) role(s) qu’elle joue
au sein du droit des systemes d’IA. Par le prisme de la preuve, nous proposons
une perspective d’analyse originale sur le droit des systémes d’IA et ses
conséquences sur notre systeme juridique.

Résumé en anglais

In 2021, the European Commission proposed to regulate Al systems within the
European market. Adopted and published in 2024, the European Al Act aims to
protect individuals' health, safety and fundamental rights in the face of Al risks.
To this end, the text sets out several obligations relating to the design of so-called
high-risk Al systems. However, applying vague legal requirements to quantitative
and precise tools such as Al systems represents a major challenge. How can we
ensure that future Al systems will faithfully comply with legal requirements? At
the heart of this application challenge lies legal evidence. We will therefore look
at evidence to understand the role(s) it plays in the law of Al systems. Through
the prism of evidence, we provide an original analytical perspective on the
regulation of Al systems and its consequences for our legal system.

Mots-clés : Systemes d'lA — Preuves — Certification - Réglement sur I'lA
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INTRODUCTION

« Models are just opinions embedded in mathematics » - Cathy O’Neil*

En 2007, Adrian Fenty, alors maire de Washington D.C., décida de s’attaquer aux problémes
de performance des éléves dans certaines écoles de la ville?. La responsabilité des mauvaises
notes des éleves fut attribuée aux enseignants. Nommeée en tant que rectrice de Washington
pour gérer ce probleéme, Michelle Rhee décida de concevoir un algorithme d’évaluation des
professeurs, appelé IMPACT. En 2009, IMPACT fut mis en place et les professeurs furent alors
évalués. A la fin de I’année scolaire 2010-2011, les professeurs qui obtinrent les moins bonnes

évaluations par le logiciel furent renvoyés. Au total, 206 professeurs perdirent leur emploi®.

En seulement deux ans, les mauvais éléments furent écartés et le systeme scolaire de
Washington D.C. fut optimise. Malgré des années de protestation afin d’obtenir des explications
sur le fonctionnement d’IMPACT, le mod¢le utilisé pour évaluer les enseignants n’a toujours
pas éte révélé. Aujourd’hui, I’hypothese la plus probable est que le niveau des éleves était
augmenté artificiellement par les précédents professeurs lors des tests que les éléves devaient
passer. En effet, le Washington Post et USA Today publiérent les résultats d’une enquéte
révélant qu’un grand nombre de réponses des tests d’évaluation des éléves présentaient de
nombreuses ratures, laissant présager une triche importante. Par peur d’obtenir un mauvais
score, certains professeurs auraient donc cédé a la pression. Les données sur lesquelles
s’appuyaient le logiciel IMPACT étaient donc trés probablement erronées. En dépit de cette

révélation, aucune contestation ne fut possible pour les professeurs licenciés.

La détermination de la fin et des moyens. Outre les conséquences dramatiques pour les
enseignants, I’affaire du logiciel IMPACT illustre bien le fait que les systémes algorithmiques
représentent avant tout des choix de valeurs imposées a des individus par le biais d’un systéme
informatique. Tout d’abord, la finalité du systéme informatique utilisé témoigne de la vision de

son concepteur. Dans le cas du logiciel IMPACT, attribuer la responsabilité des mauvais

L O’NEIL Cathy, Weapons of Math Destruction, Crown, 2017.

2 L ensemble de cette affaire est issue de I’ouvrage suivant : lbid. PP. 16-26.

311 s’agissait des enseignants ayant obtenu des évaluations les classant dans les 5% les plus faibles de 1’ensemble
des évalués.



résultats aux professeurs ne reléve en rien de I’évidence. Une autre possibilité aurait pu étre
d’optimiser les budgets de ces écoles afin d’offrir de meilleures conditions de travail aux éléves
et aux enseignants. Egalement, le probléme aurait pu étre la fatigue trop importante des
professeurs du fait d’une charge disproportionnée qu’il aurait été possible d’alléger a 1’aide
d’un logiciel informatique. Or, une seule de ces solutions a été prise en compte dans le logiciel
IMPACT.

En outre, le recours a une logique d’optimisation est aussi un choix fort en termes de valeurs.
L’optimisation d’une situation, a I’aide d’un systéme informatique ou non, s’inscrit dans ce que
le philosophe André Gorz appelle une « réforme réformiste »*. Une réforme réformiste est une
réforme « qui subordonne ses objectifs aux critéres de rationalité et de possibilité d’un systeme
et d’une politique donnés »°. En cela, elle s’oppose a la réforme non-réformiste qui est
revendiquée en fonction « de ce qui doit étre rendu possible en fonction des besoins et des
exigences humaines »®. Une fois le prisme de résolution du probléme décidé, il devient trés
difficile de le remettre en question. Ainsi, lorsque le systéme d’IA ne parvient pas a résoudre le
probléme donné, c’est parce qu’il n’est pas assez performant et non pas parce que la solution
choisie n’est pas la bonne’. Un systéme d’IA représente donc a la fois la fin et les moyens

choisis initialement pour résoudre un probléme®.

Le droit de I’TA. Les systemes d’IA n’ont jamais evolué dans un espace de non-droit. En
I’absence de régles spécifiques, le droit commun régit ces outils technologiques et il continuera
de s’appliquer aprés I’entrée en vigueur de telles reégles. Depuis plusieurs années, les
dispositions et les projets de textes Iégislatifs visant a encadrer spécifiqguement les systemes
d’TA se multiplient. Or, le droit matérialise lui aussi des finalités, qui représentent alors des
valeurs®. Plurielles et variables, leur présence est constante en droit'°. Le droit de I'IA fait donc

coexister plusieurs valeurs en son sein.

4 GORZ Andre, Stratégie ouvriére et néocapitalisme, Editions du seuil, 1964.

® 1bid.

® 1bid.

" GREEN Ben, “Good” isn’t good enough, 2019.

8 Voir notamment : MENECEUR Yannick, L intelligence artificielle en procés, Bruylant, 2020. P. 399-403.

® ALBIGES Christophe, Introduction au droit, Bruylant, 2024. BARBIER Hugo et GHESTIN Jacques,
Introduction générale, LGDJ. LARROUMET Christian, Traité de droit civil, Economica, 2013. MALINVAUD
Philippe et BALAT Nicolas, Introduction a [’étude du droit, LexisNexis, 2024. MOLFESSIS Nicolas et TERE
Francois, Introduction générale au droit, Dalloz, 2023.

10 Selon Jean-Louis Bergel, les finalités du droit peuvent étre réduites a trois grandes alternatives : « la justice ou
['utilité d’une part, 'individualisme ou le collectivisme d’autre part, la justice ou la sécurité enfin. » - BERGEL
Jean-Louis, Théorie Générale du Droit, Dalloz, 2012. P. 32.



Toutefois, le sujet n’est pas de supprimer toute valeur associée a I’ A, ou qui pourrait étre
intégrée dans un systéme d’TA, car la recherche de neutralité de I'TA est un objectif voué a
I’échec. En effet, I’TA et le droit sont empreints des valeurs du systéme social et économique
au sein desquels ils sont produits. L’intérét du sujet est davantage dans la compréhension de
cette coexistence de valeurs dans le but de comprendre comment le droit peut imposer
efficacement les siennes. Pour cela, il faut donc préalablement connaitre les valeurs en présence.
Evidemment, les finalités poursuivies par le droit de I'TA, en particulier par le récent réglement
européen sur I'IA?, seront étudiées. Toutefois, il sera surtout nécessaire de s’intéresser a I'TA
et, par extension, au systeme d’lA. Bien que l'intérét porté aux technologies d’IA soit
particulierement fort ces dernieres années, il ne s’agit pas du premier age d’or de I'IA. La
compréhension des valeurs de I’TA et des systemes d’IA ne peut donc se passer de 1’é¢tude de
son histoire®® et des évolutions qui ont fagonné I’IA que nous connaissons aujourd’hui (I). Du
point de vue juridique, I’existence de valeurs inhérentes a I’IA n’a d’intérét que parce que les
systéemes d’IA peuvent entrainer, ou risquent d’entrainer, des conséquences sur le monde. En
d’autres termes, les systémes d’IA posseédent une certaine force normative. La force normative
des systéemes d’IA trouve son origine a la fois dans les statistiques et dans I’informatique. Dés
lors, le phénoméne de coexistence de valeurs peut s’analyser comme une coexistence de
normes. La normativité des systémes d’IA peut alors converger avec les normes juridiques mais
également en diverger'®. L analyse des dynamiques d’articulation entre les normes techniques,
issues des systemes d’IA, et les normes juridiques devient alors un sujet majeur dans la
compréhension du droit de I’'TA (I1). Pour étudier cette interaction normative, il faut alors
parvenir a identifier le contexte au sein duquel elle prend place. En d’autres termes, il s’agit de
savoir ou et quand la norme juridique rencontre la norme d’origine technique. Dans notre cadre,
la norme juridique est matérialisée par les régles juridiques du droit de I’TA. Quant a la norme
technique, elle se concrétise au travers du systéme d’IA (et non de I’IA). Tant que le droit n’est
pas rédigé de fagon automatisee, les systémes d’IA n’interagissent pas directement avec la
norme juridique. La rencontre entre ces normes de nature différente a lieu lors de la mise en
application du droit de I'TA. En effet, la maniere dont le débiteur d’une obligation juridique
exécute ladite obligation représente le résultat de I’articulation entre la norme juridique et la

norme technique. Par exemple, un concepteur d’un systéme d’IA doit exécuter une obligation

' WINNER Langdon, « Do Artifacts Have Politics ? », MIT Press, 109, 1980.

12 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024.

13 MENECEUR Yannick, « Ce que nous enseignent les trois ages d'or de l'intelligence artificielle » dans
MENECEUR Yannick, L intelligence artificielle en proces, Bruylant, 2020. P. 45-53.

14 CARBONNIER Jean, Essais sur les lois, Dalloz, 1995.



qui va a I’encontre des finalités qu’il souhaite intégrer dans son logiciel. Si I’exigence juridique
n’est pas satisfaite (ou mal satisfaite), cela signifie que le concepteur a privilégié 1’intégration
de ses objectifs dans le systéme d’TA plutét que ceux poursuivis par le droit, et inversement.
Dans cette situation, la preuve de la réalisation de 1’obligation ne sera pas suffisante pour
convaincre le juge, ou tout autre destinataire, de la conformité du concepteur au droit. Ainsi,
lorsque la preuve juridique utilisée convainc son destinataire, cela signifie en théorie que la
norme technique est cohérente avec la norme juridique. La preuve représente donc I’articulation
entre la norme juridique et la norme technique. Par conséquent, notre étude du droit de I'TA sera

réalisée sous le prisme de I’étude de la preuve juridique (I11).

l. L’EXPLICATION DE L’IA

Les prémices de I’IA. Les premicres recherches pouvant s’inscrire dans ce qui sera appelé
ensuite « I’intelligence artificielle » remontent aux travaux des professeurs Warren McCuloch
et Walter Pitts en 1943*°. Dans leur papier, McCuloch et Pitts présentent un réseau de neurones
artificiels interagissant entre eux. Chague neurone posséde deux états possibles : marche et
arrét. Un neurone s’active en état « marche » lorsqu’il regoit une stimulation de suffisamment
de neurones voisins®®. Les deux chercheurs démontrent alors que ce réseau de neurones
artificiels peut a la fois représenter I’ensemble des connecteurs logiques existants (ET, OU,
NON, etc.) et calculer toute fonction mathématique calculable. Suite a cet article, plusieurs
chercheurs vont produire des travaux précurseurs dans le futur domaine de I’'TA dont le plus
célebre est celui publié en 1950 par Alan Turing et intitulé « Computing Machinery and

Intelligence »'7. Au sein de cet article, Turing présente le désormais célébre test de Turing'®

15 MCCULLOCH Warren S. et PITTS Walter, « A logical calculus of the ideas immanent in nervous activity »,
Bulletin of Mathematical Biophysics, 5, 1943. P. 16.

16 NORVIG Peter et RUSSELL Stuart, Intelligence artificielle - Une approche moderne, PEARSON, 2021.

7 TURING Alan, « Computing Machinery and Intelligence », Mind, LI1X, 1950.

18 Le test de Turing peut étre résumé comme suivant : « Un évaluateur humain est chargé de juger une
conversation textuelle entre un humain et une machine. L'évaluateur sait que I'un des deux participants est une
machine, mais ne sait pas lequel. S'il n'est pas en mesure de discerner I'homme de la machine aprés 5 minutes de
conversation, la machine a passé le test avec succes. » - L Bastien, « Test de Turing - Un test pour mesurer
I’intelligence artificielle », sur INTELLIGENCE-ARTIFICIELLE.COM, publié le 5 juin 2024.
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mais également I’apprentissage automatique apprentissage par renforcement?® et méme les

algorithmes génétiques?..

La naissance de I’ A comme discipline scientifique. Au cours de I’ét¢ 1956, John McCarthy,
alors professeur assistant a I’Université de Dartmouth, organise un séminaire de deux mois a
I’occasion duquel il réunit dix chercheurs spécialisés en réseaux de neurones, théorie des
automates et en étude de I’intelligence?. Le comité de scientifiques s’organise alors autour d’un

objectif a atteindre lors de cet évenement :

« L’étude reposera sur la conjecture que chaque aspect de |l’apprentissage
ou de toute autre facette de l’intelligence peut étre décrit en principe si
précisement qu’une machine peut étre construite pour le simuler. Nous
tenterons de proposer des solutions pour que les machines puissent utiliser
le langage, former des abstractions et des concepts, résoudre des types de
problemes réservés pour [instant aux humains, et puissent se
perfectionner. »*

La conférence de Dartmouth représente la naissance de I’intelligence artificielle en tant que
discipline scientifique. Inventé par John McCarthy, le terme « intelligence artificielle » est
adopté officiellement par les participants?*. Au cours de ces deux moins de travail collectif, le
groupe de chercheurs ne produit pas les « avancées significatives »?° promises au début de 1’été.
La proposition la plus notable du séminaire est le programme Logic Theorist, élaboré par les

chercheurs en informatique, Allen Newell et Herbert Simon, capable de démontrer des

19 « L’apprentissage automatique (machine learning en anglais) est un champ d’étude de lintelligence artificielle
qui vise a donner aux machines la capacité d’ "apprendre” & partir de données, via des modéles mathématiques.
Plus précisément, il s agit du procédé par lequel les informations pertinentes sont tirées d ‘un ensemble de données
d’entrainement » - « Apprentissage automatique », sur Cnil.

20 « L’apprentissage par renforcement est un procédé d’apprentissage automatique consistant, pour un systéme
autonome, a apprendre les actions a réaliser, a partir d'expériences, de fagon & optimiser une récompense
quantitative au cours du temps. Le systéme est plongé au sein d'un environnement, et prend ses décisions en
fonction de son état courant. En retour, l'environnement procure une récompense, qui peut étre positive ou
négative. Au fil des expériences, le systéme cherche un comportement décisionnel optimal, en ce sens qu'il
maximise la somme des récompenses au cours du temps. » - « Apprentissage par renforcement », sur CNIL.

2 « L’algorithme génétique est un algorithme d’optimisation, reposant le principe de la sélection naturelle [...].
Entrant dans la catégorie des algorithmes évolutionnistes, il fait appel & des algorithmes générés aléatoirement,
dans un univers défini, qui interagissent entre eux et avec l’'univers. Ils ont la capacité d’incorporer des
informations présentes au sein de ['univers, et donc d’évoluer (de "muter") en fonction de ces inputs.» -
« Algorithme génétique », sur Journal du net, publié le 19 juillet 2022.

22 NORVIG Peter et RUSSELL Stuart, Intelligence artificielle - Une approche moderne, PEARSON, 2021. P. 16.
23 MCCARTHY John, MINSKY Marvin, ROCHESTER Nathaniel et al., « A Proposal for the Dartmouth Summer
Research Project on Artificial Intelligence », 1955.

2 PICKOVER Clifford A., La fabuleuse histoire de lintelligence artificielle : Des automates aux robots
humanoides, Dunod, 2021.

%5 « Nous pensons que des avancées significatives sont possibles si une équipe judicieusement sélectionnée de
scientifiques travaille sur ce sujet pendant un été » - MCCARTHY John, MINSKY Marvin, ROCHESTER
Nathaniel et al., op. cit.



théorémes mathématiques®®. En dépit de ces résultats en-deca des attentes de départ, les
participants du séminaire de Dartmouth en 1956 demeurent tres confiants sur les capacités

prometteuses des technologies?’ et poursuivent leurs avancées pendant une décennie.

Les limites des premiers modeéles. Au cours de cette période, les systémes d’TA fonctionnent
par la combinaison d’opérations. La logique est alors d’essayer toutes les combinaisons
d’opérations possibles jusqu’a en trouver une correspondant a la solution souhaitée. Si cette
approche se révele efficace pour la résolution de probléemes simples, a savoir avec peu de
possibilité d’actions possibles pour le systeme, elle s’avere particulicrement limitée lorsque le
probléme implique de nombreuses entités. Connu sous le nom d’ « explosion combinatoire »,
ce probléeme désigne le fait qu’un changement du nombre de données a traiter suffit a rendre la
solution tres difficile, voire impossible a calculer par un ordinateur. En d’autres termes,
I’approche de I’ A a cette époque fonctionne théoriquement mais la puissance de calcul des
ordinateurs est largement insuffisante pour I’exécuter en pratique. Cette incapacité a surmonter
la problématique d’explosion combinatoire est la critique majeure du rapport rédigé par James
Lighthill en 197328, Particuliérement critique du potentiel de I'TA face aux problémes réels,
I’article contribue significativement a la décision du gouvernement de Grande-Bretagne
d’arréter les subventions au domaine de I’'TA. Outre cette limite, les technologies d’IA font
¢galement I’objet de critiques plus fondamentales concernant le fonctionnement des réseaux de
neurones. Marvin Minsky, pére fondateur de I'lA, et Seymour Papert publie en 1969
« Perceptrons »?°. L’article met en avant les limites des capacités des perceptrons, une forme
simpliste de réseaux de neurones, dans la représentation des problemes. Ajouté au rapport
Lightill, I’article renforce la perte de confiance dans I’IA et la réduction drastique des fonds

accordés a la recherche en 1A.

L’apparition des systémes experts. A partir de 1970, une approche différente de I’IA est alors
explorée afin de résoudre des problémes sans pour autant se heurter a I’obstacle de 1’explosion
combinatoire. Jusqu’alors, les méthodes d’IA ont reposé sur une exploration de combinaisons

d’opérations jusqu’a trouver une solution au probleme. Pour faire face a cela, plusieurs

%6 MCCORDUCK Pamela, Machines Who Think, Routledge, 2004.

27 « La maniére la plus simple de résumer les faits consiste a dire qu il existe désormais des machines capables
de penser, d’apprendre et de créer. En outre, leur capacité a accomplir des choses va rapidement s’ accroitre
Jjusqu’a ce que, dans un futur proche, le champ des problémes qu’elles pourront aborder soit coextensif a celui
auquel s’applique [’esprit humain. » - Déclaration de Herbert Simon en 1957. Cité dans NORVIG Peter et
RUSSELL Stuart, Intelligence artificielle - Une approche moderne, PEARSON, 2021.

28 LIGHTHILL James, « Artificial Intelligence : A General Survey », 1972.

29 MINSKY Marvin et PAPERT Seymour A., Perceptrons, The MIT Press, 19609.



chercheurs en informatique®® décident de se reposer davantage sur les connaissances
spécifiques des experts du domaine dans lequel s’inscrit le probléme a résoudre. De ce fait, les
programmes sont appelés des systemes-experts. Le premier systeme expert commercial, appelé
R1, fait son apparition en 1982. Il a pour objectif de configurer les commandes des systemes
informatiques de I’entreprise Digital Equipment Corporation, alors deuxiéme plus grande
entreprise du secteur. L utilisation de R1 permet de faire économiser a la société 40 millions de
dollars par an®!. Contrairement aux approches exploratoires des années 60, les systémes experts
parviennent a résoudre des problemes du monde réel. Ce succés relance ’engouement pour I'TA
et, en 1990, toutes les grandes entreprises américaines possédaient un département de recherche
dédié aux systémes experts. Les gouvernements nationaux®? réinvestissent & nouveau
massivement afin de garantir la compétitivité de leurs industries dans un secteur de I’ A alors
évalué a plusieurs milliards d’euros®. Cependant, la force des systémes experts est également
leur plus grande limite. Parce qu’ils sont programmés avec des régles précises, ils ne sont pas
capables d’apprendre et ne parviennent donc pas a résoudre des problémes contenant de

I’incertitude.

Le retour en force de I’apprentissage automatique. Pour faire face a I’incertitude, une
nouvelle approche, le raisonnement probabiliste, est explorée par les scientifiques. Alors que
les systemes experts raisonnaient de fagcon binaire (un élément est vrai ou faux), cette approche
privilégie le recours aux probabilités qui sont plus adaptées a représenter le fonctionnement
désordonné du monde réel. Ensuite, la ou les systéemes experts étaient composés de regles
rigides écrites manuellement, 1’approche du raisonnement probabiliste préféere utiliser
I’apprentissage automatique. Les modeles d’apprentissage automatique sont dits
« connexionnistes » tandis que les systemes experts sont dits « symboliques ». L’augmentation
rapide de la capacité de calcul des ordinateurs et la production massive de données disponibles
permet contribuent a améliorer significativement les performances des modeles d’apprentissage
automatique34. Enfin, en 2011, I’invention des méthodes d’apprentissage profond a permis aux

méthodes d’apprentissage automatique de passer un cap dans de nombreux domaines tels que

30 BUCHANAN Bruce et FEIGENBAUM Edward, « Heuristic Dendral : a Program for Generating Explanatory
Hypotheses in Organic Chemistry », Edinburg University Press, 1969.

31 NORVIG Peter et RUSSELL Stuart, Intelligence artificielle - Une approche moderne, PEARSON, 2021.

32 A titre d’exemple, le Japon lance en 1981 le projet « Ordinateurs de cinquiéme génération » avec un budget de
1,3 milliards de dollars. RIEU Alain-Marc et MORIZET-MAHOUDEAUX Pierre, « Introduction », Persée -
Portail des revues scientifiques en SHS, 1994.

33 NORVIG Peter et RUSSELL Stuart, op. cit.

3 CARDON Dominique, A quoi révent les algorithmes, SEUIL, 2015.



la reconnaissance d’image, la reconnaissance de parole ou encore la traduction automatique®®.
Ces nouvelles prouesses des technologies d’IA ont apporté avec elles un vif intérét, toujours
présent a ce jour, sur cette approche aussi bien de la part des entreprises et des investisseurs que
de la part du grand public et des médias.

La conception originelle de Turing. Au fil des soixante-dix années qui ont constitué son
histoire, la conception de I'TA a grandement évolué. Le test de Turing représente I'une de ces
conceptions de I'TA. Le test de Turing consiste a demander a un humain de poser des questions
par écrit et deviner si leurs réponses ont été produites par un ordinateur ou par un individu
humain. Si I'interrogateur humain ne parvient pas a identifier les réponses produites par le
systeme informatique, ce dernier réussit le test de Turing. La conception de ce test présente
deux caractéristiques essentielles représentatives de la conception de I'IA choisie.
Premiérement, le référentiel de test est I’humain. Le systéme informatique ne doit pas pouvoir
étre distingué de I’humain pour réussir le test. L’intelligence artificielle est alors définie par sa
similarité a I’intelligence humaine. Secondement, le test évalue le fait que les résultats produits
par le systéeme informatique, a savoir les réponses aux questions posees, soient indistinguables
de ceux produits par un humain. Le test ne se fonde donc pas sur une similarité de raisonnement
mais sur une similarité de comportement. En résumé, le test de Turing définit, par sa procédure,
le systéme d’TA comme un systeme informatique se comportant de fagon identique a un étre

humain®®.

La conception dominante de ’agent rationnel. Aujourd’hui, le paradigme dominant dans la
conception de I’TA est celui de ’agent rationnel. L’TA est alors une entité qui se comporte de
facon optimale afin d’atteindre le meilleur résultat possible. De la méme maniére que le test de
Turing, la conception de I'TA comme modele rationnel se désintéresse du raisonnement du
systeme informatique, seul le résultat produit importe. En revanche, la comparaison du
comportement n’est plus avec I’humain mais avec un idéal de rationalité. Informatiquement,
cela peut se traduire par un systeme d’IA qui a pour objectif de maximiser une fonction de
récompense ou minimiser une fonction de colit. En d’autres termes, le paradigme de I’agent

rationnel définit le systéme d’IA comme un systéme faisant les bons choix®’.,

%5 NORVIG Peter et RUSSELL Stuart, op. cit.

3% Pour plus de détails sur la double distinction « raisonnement contre comportement » et « humain contre
rationalité », voir Ibid.

37 Ibid.



Les limites actuelles du paradigme de I’agent rationnel. Bien que dominante, cette
conception de I'TA présente certaines limites. En effet, le modéle de 1’agent rationnel nécessite
de fournir a I’ordinateur un objectif clair et précisément spécifi¢é a atteindre. Dans de
nombreuses situations, 1’objectif que le concepteur du systéme d’IA souhaite intégrer est
difficile a formuler clairement pour le systéme informatique tout en restant fidele a 1’objectif
de départ. Par exemple, identifier les bons candidats pour un emploi a pourvoir est un objectif
qui peut difficilement étre résumé de facon simpliste. L’adéquation entre I’objectif souhaité par
le concepteur et ’objectif intégré au sein du systéme informatique est appelé « probléme
d’alignement des valeurs »*8. L’ensemble des régles juridiques applicables aux technologies
d’TA, ou droit de I’IA ci-apreés, s’inscrit exactement dans cette problématique. Les obligations
juridiques concernant la conception et/ou I’utilisation des logiciels d’IA imposent la prise en
compte de nouveaux objectifs qui viennent s’ajouter a celui du concepteur du systéme d’IA et
a celui intégreé dans le systeme informatique. Par exemple, le systéme d’TA destiné a supprimer
les contenus illicites postés sur une plateforme en ligne devra également respecter la liberté
d’expression des utilisateurs. Ainsi, le droit impose des contraintes, ici sous la forme dune mise
en balance d’intéréts, au systéme d’IA dans la poursuite de son objectif initial. Le probléme
d’alignement des valeurs doit alors étre résolu entre I’objectif intégré dans le systeéme
informatique, 1’objectif poursuivi par son fournisseur®® et/ou déployeur®® et I’objectif imposé
par le droit. Il n’est pas possible d’accepter que le logiciel produise des conséquences illégales

au seul motif que cela lui permet d’atteindre de fagon optimale son objectif.

Le choix de définition du systéme d’IA. La diversité de conceptions de I'IA entraine
I’existence d’une trés grande diversité de propositions de définitions de I’'TA, sans qu’aucune
d’entre elles ne parviennent a faire consensus. Définir I’TA de fagon universelle est donc un défi
extrémement difficile qui n’a toujours pas été résolu et qui ne saurait étre répondu ici. Par
conséquent, le droit européen a fait le choix d’encadrer non pas I’'TA mais les systémes d’IA.

Ainsi, le réglement européen sur I'TA de 2024 définit le systéme d’TA comme :

« un systeme automatisé qui est congu pour fonctionner a différents niveaux
d'autonomie et peut faire preuve d'une capacité d'adaptation aprés son

% Ibid.

39 « une personne physique ou morale, une autorité publique, une agence ou tout autre organisme qui développe
ou fait développer un systeme d’IA ou un modele d’IA a usage général et le met sur le marché ou met le systéme
d’IA en service SOUs SON propre Nom oOuU sa propre margue, a titre onéreux ou gratuit ; » - « Réglement sur
Iintelligence artificielle », 2024. Article 3.3).

40 « une personne physique ou morale, une autorité publique, une agence ou un autre organisme utilisant sous sa
propre autorité un systeme d’IA sauf lorsque ce systeme est utilisé dans le cadre d’une activité personnelle a
caractére non professionnel; » - « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 3.4).



déploiement, et qui, pour des objectifs explicites ou implicites, déduit, a partir
des entrées qu'il recoit, la maniére de générer des sorties telles que des
prédictions, du contenu, des recommandations ou des décisions qui peuvent
influencer les environnements physiques ou virtuels »**

Le choix de définir la notion de systéme d’TA pour établir le périmétre de notre étude présente
plusieurs avantages. Premiérement, le droit européen (mais aussi canadien et états-unien) ne
réglemente pas I’TA a proprement parler mais les systémes d’IA. Dés lors, la coexistence de
valeurs entre le droit et la technique apparait lors de I’encadrement des systémes d’1A, plus
précisément lors de la mise en application des textes juridiques. Par conséquent, la notion de

systeme d’TA se révéle davantage pertinente pour étudier ce phénomene que celle d’TA.

Ensuite, le choix de définir la notion de systeme d’TA conformément au réglement européen sur
I’IA présente un second avantage. La définition du systéeme d’IA choisiec par 1’Union
européenne est partagée par d’autres textes juridiques européens*?, non européens ainsi que par
des institutions internationales*®. Par exemple, I’organisation de coopération de développement

économiques (OCDE) a adopté une définition quasi-identique a celle du réglement européen :

« un systeme d’IA est un systeme automatise qui, pour des objectifs explicites
ou implicites, déduit, a partir des entrées qu’il recoit, la maniéere de générer
des sorties telles que des prédictions, du contenu, des recommandations ou
des décisions qui peuvent influencer les environnements physiques ou
virtuels. Les systemes d’IA peuvent présenter differents niveaux d’autonomie
et de capacité d’adaptation apreés leur déploiement. »**

Egalement, le Canada ainsi que les Etats-Unis ont adopté dans leur texte une
définition du systeme d’I4 proche de celle de [’Union européenne

« systeme technologique qui, de maniere autonome ou partiellement
autonome, traite des données liées a [’activité humaine par [’utilisation
d’algorithmes génétiques, de réseaux neuronaux, d apprentissage
automatique ou d’autres techniques pour générer du contenu, faire des
prédictions ou des recommandations ou prendre des décisions. »*

« un systéme automatisé qui peut, pour un ensemble donné d'objectifs définis
par I'homme, faire des prédictions, des recommandations ou prendre des

41 « Reglement sur intelligence artificielle », 2024.

42 « Convention-cadre du Conseil de I’'Europe sur I’intelligence artificielle et les droits de I’homme, la démocratie
et I’Etat de droit », 2024.

“3CASTETS-RENARD Céline, « Proposition de réglement sur [’intelligence artificielle (derniers
développements) », Recueil Dalloz, 2023.

4 « Updates to the OECD’s definition of an Al system explained ». Traduction réalisée par I’auteur.

4 Loi sur lintelligence artificielle et les données, 16 juin 2022.

10



décisions influencant des environnements réels ou virtuels. Les systemes
d'intelligence artificielle utilisent des données d'entrée d'origine humaine ou
non humaine pour percevoir des environnements réels et virtuels; ils
transforment ces perceptions en modéles par le biais d'une analyse
automatisée et utilisent I'inférence des modéles pour formuler des options
d'information ou d'action » 4

Notre analyse s’inscrit principalement en droit européen et en droit frangais. Or, le cadre
théorique de notre analyse étant défini en grande partie par la notion de systéeme d’TA, il est
indispensable que celle-ci soit cohérente avec la définition choisie en droit européen. De plus,
la similarité¢ de la définition européenne avec celles ¢élaborées par d’autres législateurs et
institutions internationale confere un certain intérét international a notre étude. En effet, la
réutilisation des reflexions et des apports realisés ci-aprés sera facilitée au-dela du droit
européen en raison de cette proximité theorique de la notion de systéme d’TA. Par conséquent,
pour toutes ces raisons, la notion de systéme d’TA telle que définie par 1’Union européenne se

révele étre la plus pertinente pour les besoins de notre analyse des valeurs de I'TA.

II. LES ENJEUX NORMATIFS DE L’ENCADREMENT DES
SYSTEMES D’IA

L’absence de neutralité de ’lA. « La technologie n’est ni bonne, ni mauvaise, ni neutre »

énongait le professeur d’histoire des sciences Melvin Kranzberg. Par le biais de sa premicre loi
sur la technologie, I'historien des sciences désigne le fait que les technologies ont des

conséquences dépassant les effets directs liés a leur utilisation :

« L'interaction de la technologie avec le contexte social est telle que les
développements  techniques ont  souvent  des  conséguences
environnementales, sociales et humaines qui vont bien au-dela des objectifs
immeédiats des dispositifs et pratiques techniques eux-mémes, et qu‘'une méme
technologie peut avoir des résultats trés différents lorsqu'elle est introduite
dans des contextes différents ou dans des circonstances différentes. »*3

46 « Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence », 2023.
Section 3(e). Traduction par 1’auteur.

47 « Technology is neither good nor bad; nor is it neutral. » - KRANZBERG Melvin, « Technology and History »,
Technology and Culture, 27, [The Johns Hopkins University Press, Society for the History of Technology], 1986.
“8 Ibid.
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L’IA ne fait pas exception a la régle. Comme toute technologie, il est indispensable de ne pas
s’arréter a I’étude de ses conséquences directes®®. Le développement d’une technologie n’est
jamais le produit d’une dynamique interne hermétique a son contexte. L’analyse du systeme
¢conomique et social dans lequel s’inscrit une technologie est aussi important & prendre en
compte que I’analyse de la technologie elle-méme®. Par conséquent, il est indispensable de
rappeler le contexte dans lequel s’inscrit le recours contemporain a I’'TA afin de comprendre les
effets globaux entrainés par 'utilisation des systémes d’IA et, plus particulierement, leurs

conséguences normatives.

Le contexte d’apparition des approches modernes de I’'IA. Actuellement, les approches
connexionnistes, a savoir appartenant aux méthodes d’apprentissage automatique (dont
I’apprentissage profond), sont particuliecrement mises en avant lorsqu’il est question d’IA. Le
retour en grace de ces approches s’explique, d’une part, par I’augmentation de la puissance de
calcul des ordinateurs et, d’autre part, par I’acces a des quantités phénoménales de données. Ce
second point se révele particulierement intéressant car I’acces a d’importants jeux de données
nécessite au préalable que ces jeux de données existent. La mise en données croissante de la
société est un phénomene central dans la compréhension du contexte dans lequel s’inscrit le

recours a I’TASL

Pendant longtemps, la mesure et le calcul sont restées une affaire de spécialistes®. D’un coté,
les scientifiques les utilisaient comme des outils au service de la connaissance. Ainsi, le
biologiste place des bracelets GPS sur les pattes d’un oiseau afin de découvrir sa trajectoire
migratoire et, ensuite, de la comprendre. De 1’autre coté, pour les Etats et les entreprises, ces
indicateurs sont parfois utilisés de facon simplifiés pour justifier la prise de mesures. A partir
des années 1980, les politiques néolibérales menées conduisent a une généralisation du recours
aux indicateurs®. Les classements, des universités®® ou des villes®®, et les notations, de

travailleurs ou encore de restaurants, se multiplient. Les indicateurs se sont alors répandus dans

49 MENECEUR Yannick, « Les trois grands défis posés par la gouvernance de I’intelligence artificielle et de la
transformation numérique », Ethique publique. Revue internationale d’éthique sociétale et gouvernementale, 23,
Editions Nota bene, 2021.

0 WINNER Langdon, « Do Artifacts Have Politics ? », MIT Press, 109, 1980.

51 Pour Antoinette Rouvroy, la récolte massive de données est le premier « temps » de la gouvernementalité
algorithmique - ROUVROY Antoinette et BERNS Thomas, « Gouvernementalité algorithmique et perspectives
d’émancipation », Reseaux, n° 177, La Découverte, 2013. P. 168.

52 CARDON Dominique, A quoi révent les algorithmes, SEUIL, 2015.

53 |bid.

%« ShanghaiRanking’s Academic Ranking of World Universities ».

% « TOP 10 des villes ol il fait bon vivre en France », sur Paradissimmo « Classement des meilleures villes
étudiantes 2023-2024 - L’Etudiant ».
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notre quotidien afin de quantifier toujours plus de nouvelles activités. Les données récoltées et
les calculs servent de moins en moins & comprendre les comportements et de plus en plus a les
conduire. La statistique n’est plus seulement une information, elle est aussi une référence, un

objectif a atteindre ou a maintenir.

Pour reprendre I’expression de Dominique Cardon, on entre alors dans une société de calcul®®.
Cette transformation passe, dans un premier temps, par la mise en donnée massive de la société.
La quantité de données générée par les activités humaines explose. En 2024, 29.000 gigaoctets
d’informations sont publiées dans le monde par seconde®’. Une fois la phase de collecte
effectuée, la seconde étape est de valoriser ces données au travers d’un traitement. Au regard
du volume de données dont il est question, I’analyse humaine seule parait difficilement
envisageable. Pour traiter ces données, il est décidé d’utiliser des procédés techniques : les
algorithmes informatiques. 11 s’agit d’un ensemble d’instructions qui, une fois intégré dans un
logiciel, permet de classer, séparer, visualiser automatiquement les données®®. Gréce au recours
aux algorithmes informatiques, la donnée devient une information, une connaissance voire un
savoir®. C’est dans ce contexte de mutation sociale que les technologies d’IA révélent tout leur
potentiel. En effet, leur efficacité s’explique autant par les prouesses mathématiques et
informaticues des chercheurs que par le milieu propice dans lequel elles sont employées®®. Les
systeémes informatiques employant des technologies d’TA contribuent a parfaire cette société du

calcul. Ils en sont autant une conséquence qu’une cause.

Les enjeux normatifs liés au fonctionnement de I’IA. Si elle est une étape indispensable pour
comprendre notre sujet d’étude, la présentation du contexte actuel de I’ A ne suffit pas a saisir
I’entiéreté des enjeux, particuliérement normatifs, de ces technologies. A I’image du contexte
dans lequel est utilisée une technologie, le fonctionnement de cette derniére a un effet sur les
conséquences indirectes entrainées par son usage. Pour reprendre les propos du professeur
Langdon Winner, certaines technologies présentent de facon inhérente un caractére politique
de par leur fonctionnement®!. Ainsi, de nombreuses technologies de 1’information appartiennent

a cette catégorie®?. Par exemple®®, le professeur Lawrence Lessig a mis en avant la force

% CARDON Dominique, op. cit.

57 « Planetoscope - Statistiques : Informations publiées dans le monde sur le net (en Gigaoctets) ».

%8 CARDON Dominique, op. cit.

%9 ACKOFF Russell, « From Data to Wisdom », 16, 1989.

80 SIMONDON Gilbert, Du mode d’existence des objets techniques, AUBIER, 2012.

81 WINNER Langdon, « Do Artifacts Have Politics ? », MIT Press, 109, 1980.

62 WALSH Philip, « Do Algorithms Have Politics? », sur Blog Thinking Tech, publié le 2 février 2021.

83 LLa puce RFID est un autre exemple de technologie dont le fonctionnement méme facilite le tragage de I’individu.
LAVELLE Sylvain, « Politiques des artefacts. », Cités, 39, Presses Universitaires de France, 2009.
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normative du code informatique dans le cyberespace et les conséquences que cela entraine®.
De¢s lors, la description du contexte économique et social de I'IA doit étre complétée par une

analyse de son fonctionnement.

La force normative de la quantification. Le systéme d’IA est un outil statistique qui ne peut
traiter que des valeurs numériques. La catégorisation, 1’évaluation ou encore la prédiction
produite par un tel logiciel se fonde uniquement sur des données chiffrées. Le processus de
quantification auquel contribue les technologies d’TA ne peut étre réduit a des enjeux purement
mathématiques. Selon le professeur Alain Supiot, le processus de quantification est intimement
normatif®®. La gouvernance par les nombres met en place de nouveaux rapports de pouvoirs
entre les individus en faveur de ceux qui établissent les nombres. A fortiori, la gouvernance
algorithmique ne déroge pas a ce constat. Quelle que soit la finalité poursuivie, le systeme d’1A
s’appuie et produit une représentation du réel dont les modalités de conception ont été
déterminées, ou du moins orientées lors de la conception. Plus qu’une machine, le systéme d’1A
est aussi un instrument de pouvoir. Ce pouvoir est d’autant plus grand qu’il est généralement
ignoré, volontairement ou non, par le droit®. Réglementer les systémes d’IA, c’est donc aussi

encadrer des instruments normatifs et s’emparer des enjeux de pouvoir qu’ils représentent.

La force normative du code informatique. En dépit de I’existence de certaines séparations
formelles, la technologie et le droit partagent donc un point commun important : ils sont tous
deux une source de normes. Ce constat est particulierement prégnant en matiere informatique,
et donc a fortiori pour les technologies d’IA. Parce qu’ils sont avant tout des systémes
informatiques, les systémes d’IA contribuent a produire ce que le professeur Lawrence Lessig
appelle des contraintes d’architecture. Au sein de sa théorie de la Nouvelle école de Chicago
(aussi appelée théorie des points pathétiques), Lawrence Lessig liste quatre types de sources
normatives : le droit, le marché, les normes sociales et ’architecture®’. Chacune d’entre elles a
la capacité de réguler le comportement des individus. Pour illustrer, ’auteur prend 1’exemple
de la réduction de la consommation de cigarettes. Pour parvenir a cet objectif, le gouvernement
dispose de plusieurs moyens. Premieérement, il peut faire voter une loi interdisant la cigarette.

Deuxiemement, il peut taxer les cigarettes dans le but d’entrainer une augmentation des prix

64 LESSIG Lawrence, Code, Basic Books, 2006. Pour plus d’informations, voir supra.

% La quantification peut servir quatre fonctions normatives : rendre compte, administrer, juger et légiférer.
SUPIOT Alain, La Gouvernance par les nombres, Fayard, 2015.

% Ibid.

67 « The government must weigh the costs against the benefits and select the mode that regulates most effectively. »
- LESSIG Lawrence, « The New Chicago School », The Journal of Legal Studies, 27, [The University of Chicago
Press, The University of Chicago Law School], 1998. P. 669.

14



afin de réduire la demande des consommateurs. Troisiémement, le gouvernement peut imposer
des campagnes de sensibilisation contre la consommation de cigarettes comme c’est le cas en
France avec I'imposition d’images sur les paquets. Quatriemement, le gouvernement peut
imposer aux fabricants de réduire progressivement le taux de nicotine dans les cigarettes. De
cette manicre, il espeére diminuer I’intensit¢ de I’addiction a la cigarette et donc sa
consommation par les individus. Ces quatre sources normatives ne sont pas exclusives et
peuvent étre utilisées, notamment au travers du droit, de concert, comme c’est le cas en France
pour le tabac (interdiction de vente aux mineurs, augmentation du prix du paquet et campagne

publicitaire anti-tabac).

La concurrence normative avec le droit. La reconnaissance de la force normative du code
informatique permet de le catégoriser comme une norme non-juridique au sens de la distinction
établie par Carbonnier®. A I’image de la morale, de la religion ou encore des régles d’hygiéne,
le code informatique peut donc interagir normativement avec la regle de droit. Ces phénomeénes
d’internormativité peuvent illustrer une cohérence entre les différents systemes normatifs, a
savoir lorsque les contraintes s’exercent dans une méme direction®. Dans le cas du droit et du
code informatique, cela signifie que le concepteur du logiciel (ici d’IA) et le législateur
poursuivent un objectif similaire. L’existence d’une cohérence entre le droit et les autres sources
normatives en présence facilite alors son application et accroit son effectivité’®. A I’inverse,
lorsque les normes en présence sont dissonantes, I’effectivité de la norme juridique s’en trouve

réduite.

Dans le cas des systémes d’IA, la force normative de I’ A présente différents points de tensions
avec la norme juridique. Premiérement, le systéme d’1A peut étre utilisé pour fouiller dans les
données. Son objectif est alors d’identifier des schémas récurrents dans ces données par le biais
de corrélations. Pour la professeure Antoinette Rouvroy, ces corrélations constituent des

normes immanentes, a savoir des normes :

«qui ne s’imposent pas de [’extérieur, mais surgissent spontanément,
pourrait-on dire, de la vie elle-méme, du monde lui-méme, de facon
indépendante de toute qualification, de toute évaluation et de toute
délibération. »"

8 CARBONNIER Jean, Essais sur les lois, Dalloz, 1995. P. 147.

%9 Ibid.

70 |bid. LESSIG Lawrence, op. cit.

I ROUVROY Antoinette et BERNS Thomas, « Gouvernementalité algorithmique et perspectives
d’émancipation », Reseaux, n°® 177, La Découverte, 2013.
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Constitutives de ce que I’autrice nomme la gouvernementalité algorithmique’?, ces normes
immanentes peuvent diverger profondément des normes juridiques. En effet, les normes
immanentes représentent, plus ou moins exhaustivement, le monde tel qu’il était au moment de
la collecte des données a partir desquelles les normes ont été découvertes. A contrario, la norme
juridique décrit le monde tel que la société pense qu’il devrait étre, et non pas tel qu’il est (ou
était)’>. Par exemple, le droit & la non-discrimination ne signifie pas que les actes
discriminatoires n’existent pas dans la société actuelle. L’absence de discrimination est un
objectif qui doit €tre atteint selon la société, d’ou I’existence de la régle juridique. La distance
qui sépare le monde réel du monde du « devoir étre » représenté par la regle de droit est un
élément central pour Alain Supiot™. En effet, lorsque cette distance devient trop importante, la
réalité disqualifie I’ordre normatif du droit et le décrédibilise. D¢s lors, les normes immanentes
produites par les systémes d’TA peuvent donc entrer en tension avec la norme juridique sur ce

point.

Secondement, un systéme d’IA est percu au regard de sa capacité a faire les « bons » choix”.
La notion de « bon choix » est déterminée par le concepteur du systeme d’IA. En distinguant le
bon du mauvais choix, le concepteur élabore et applique sa norme par le biais du systeme
informatique. Cette norme peut alors entrer en tension avec la norme juridique, soit parce que
celle-ci pose un objectif différent a atteindre, soit parce que I’atteinte de I’objectif du concepteur
enfreint une régle de droit. Par exemple, la description du bon candidat a un emploi par le
concepteur ne peut pas se fonder sur des caractéristiques discriminantes telles que le genre,
I’origine ethnique ou encore les opinions politiques. Dans une logique similaire, une loi qui
imposerait une parit¢ homme / femme dans un milieu trés majoritairement peuplé d’hommes
est un objectif supplémentaire pouvant entrer en tension avec I’objectif initial du concepteur.
Soulevé par les professeurs Russell et Norvig, le probleme d’alignement des valeurs peut donc

étre abordé comme une situation de dissonance normative.

La constatation de la concurrence normative en droit de I’ITA. Outre la présentation
théorique des interactions normatives au sein du droit de I'IA, il est également possible
d’aborder ce phénomene de fagon plus concréte. En effet, la rencontre entre les normes

juridiques et les normes d’origine technique se matérialise lors de la mise en application des

2 |bid.

3 SUPIOT Alain, La Gouvernance par les nombres, Fayard, 2015.

™ Ibid.

> Voir I. 81. Les principes-objectifsL’explication de I'IA ; NORVIG Peter et RUSSELL Stuart, Intelligence
artificielle - Une approche moderne, PEARSON, 2021.
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obligations par le débiteur. Par exemple, en encadrant la conception des systémes d’IA, le
réglement européen sur I’IA’® impose donc une conformité de la norme technique a la norme
juridique. Ainsi, le respect de I’obligation par le débiteur entraine une cohérence normative
tandis que le manquement au droit entraine une dissonance normative. L’état de I’articulation
normative peut donc étre constaté par ’évaluation de la preuve fournie par le débiteur lors d’un
controle de la conformité du systéme d’TA. La preuve juridique d’une exigence relative a un
systéme d’TA offre donc un prisme d’analyse privilégié de la cohérence ou la dissonance

normative au sein du droit de I’'TA.

I11. LA PREUVE JURIDIQUE COMME OUTIL D’ANALYSE DU
DROIT DES SYSTEMES D’1A

La preuve en droit. Dans le langage courant, la notion de preuve est définie par le biais de sa
fonction, a savoir : « ce qui sert a établir qu’'une chose est vraie »'". |l convient néanmoins de
préciser cette définition pour I’intégrer dans le champ juridique. De maniére générale, la preuve
juridique posséde une double signification. Premic¢rement, elle désigne I’acte d’établir
I’existence d’un fait ou d’un acte conformément aux formes admises et/ou requises par la loi®.
Secondement, il s’agit aussi du moyen qui permet d’établir la preuve du fait ou de I’acte’®. En
d’autres termes, la preuve juridique désigne a la fois la fonction d’établissement d’une situation

juridique (fait juridique ou acte juridique) et I’élément utilisé pour remplir cette fonction.

La fonction de la preuve en droit est sujet a débat au sein des juristes. En effet, I’établissement
d’un acte juridique ou d’un fait juridique fait ’objet de deux courants distincts d’interprétation.
D’un coté, I’objectif de la preuve serait I’établissement de la vérité. Ainsi, pour les professeurs
Colin et Capitant : « prouver, c’est faire reconnaitre en justice la vérité d'une allégation par
laquelle on affirme un fait d’ot découlent des conséquences juridiques. »*°. De la méme

maniére, Domat définit la preuve comme « ce qui persuade [’esprit d’une vérité »*. La position

76 « Reéglement sur Iintelligence artificielle », 2024.

" « Preuve - Définitions, synonymes, prononciation, exemples | Dico en ligne Le Robert ».

8 « Démonstration de [’existence d’un fait ou d 'un acte dans les formes admises et requises par la loi » - CORNU
Gérard, Vocabulaire juridique, 2022. « Etablissement de la réalité d un fait ou de ['existence d un acte juridique. »
- DEBARD Thierry et GUINCHARD Serge, Lexique des termes juridiques 2022-2023, Dalloz, 2022.
« Etablissement, selon les formes prescrites par la loi, de ’existence d’un fait ou d’'un acte » - CABRILLAC
Rémy, Dictionnaire du vocabulaire juridique 2022, LEXISNEXIS, 2021.

9 « Moyen employé pour faire la preuve » - CORNU Gérard, op. cit. « procédé utilisé a cette fin [de prouver]
(écrit, témoignage ...) » - DEBARD Thierry et GUINCHARD Serge, op. cit. « Procédé utilisé pour établir la
preuve d'un fait ou d'un acte » - CABRILLAC Rémy, op. cit.

8 COLIN Ambroise et CAPITANT Henri, Cours élémentaire de droit civil francais., 1930. P.197.

81 DOMAT Jean et DE BOUCHEVRET Benoit 1’Usurier, Les loix civiles dans leur ordre naturel, le droit public
et Legum delectus., 1756. P. 245.
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selon laquelle la preuve juridique a pour fonction de révéler la vérité doit cependant étre
nuancée au regard de la notion de « conviction ». En effet, si A. Colin et H. Capitant définissent
la fonction de la preuve en justice comme 1’établissement de la vérité, ils ajoutent ensuite que
les preuves « sont des éléments de conviction que les parties sont autorisées a soumettre a la
justice »82, Ainsi, de 1’autre c6té de la doctrine, de nombreux auteurs s’accordent a dire que la
fonction de la preuve (en justice) est de convaincre le destinataire de 1’existence des faits, qu’il
s’agisse du juge ou des jurés. La fonction de la preuve est alors davantage de convaincre que
d’aider a révéler une vérité objective sur les faits juridiques ou actes juridiques du litige®. Dans
le deuxiéme tome de son traité élémentaire de droit civil, le professeur Planiol débute ainsi son
ouvrage par la définition suivante : « On appelle "preuves" les divers procédés employés pour
convaincre le juge »*. Pour le professeur Jean-Louis Bergel, le contexte du procés ne permet
pas la recherche de la vérité. Ainsi, la preuve «s’administre dans les limites d’un délai
raisonnable nécessaire a l'intervention d’une décision et doit étre considérée comme suffisante
ou insuffisante, puisque le juge ne peut, sous peine de déni de justice, s ’abstenir de juger »*°.
Certains auteurs font également le choix de méler les deux courants au sein d*une définition®®.
Par exemple, les professeurs Etienne Verges, Géraldine Vial et Olivier Leclerc considére la
preuve en justice comme « les opeérations visant a emporter la conviction du juge sur
lexactitude ou I'inexactitude d’une affirmation de fait dans une procédure juridictionnelle »%7.
L’état des lieux de ces conceptions doctrinales de la preuve met alors en avant différents critéres
de définition de la preuve en droit qu’il convient d’aborder avant d’énoncer la définition retenue

pour la présente analyse.

La forme de la preuve en droit. La spécificité de la preuve en droit est un sujet généralement
associé a celui de la définition de la notion. La conception de la preuve comme moyen
d’emporter la conviction du juge permet notamment de comparer la preuve en droit a la preuve
en science. Ainsi, la fonction de la preuve juridique serait un critere distinctif avec la preuve en
science dont 1’objectif serait, a contrario, la recherche de la vérité®. L’existence de régles de

procédure limitant I’admissibilité de certaines preuves est une autre différence, la distinction

82 COLIN Ambroise et CAPITANT Henri, op. cit.

8 « En matiére judiciaire, la preuve a plus pour objet de convaincre le juge que d’établir la réalité objective » -
BERGEL Jean-Louis, Théorie Générale du Droit, Dalloz, 2012. P. 329.

8 PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, Traité élémentaire de droit civil, 1922.

8 BERGEL Jean-Louis, op. cit.

8 \oir notamment : GLASSON Ernest, Précis théorique et pratique de procédure civile, 1908.

87 LECLERC Olivier, VERGES Etienne et VIAL Géraldine, Droit de la preuve, Presses Universitaires de France
- PUF, 2022. P. 8.

8 « [...]le contexte et le but de la preuve judiciaire la différencient de la preuve scientifiqgue » - BERGEL Jean-
Louis, op. cit.
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étant alors réduite au périmétre du systéme de preuve légale®. Pour d’autres, la preuve en droit
n’est pas différente de la preuve prise dans d’autres contextes. La preuve n’est alors qu’une

information grace a laquelle les faits sont prouvés®. Ainsi, pour Bentham :

« toute preuve comprend au moins deux faits distincts - /'un que [’on peut
appeler le fait principal, celui dont il s’agit de prouver qu’il existe ou qu’il
n’existe pas ; [’autre le fait probatoire, celui qui est employé a prouver le oui
ou le non du fait principal. »*
Dés lors, la preuve n’est qu’un « moyen pour une fin »%. Cette absence de spécificité peut alors

étre vue comme une invitation a I’interdisciplinarité®.

La présente these ne vise pas a offrir une réponse a I’existence ou non d’une spécificité de la
preuve en droit. La notion de preuve sera donc toujours entendue au sens juridique. Cependant,
le terme de preuve sera parfois accompagné de qualificatifs, en particulier ’expression de
« preuve technique ». A nouveau, il n’est pas question de s’éloigner du périmétre de la preuve
en droit. Le recours a des qualificatifs désigne non pas la nature de la preuve mais sa forme. En
tant qu’élément, la preuve peut revétir différentes formes. A titre d’exemple, une preuve
statistique est une preuve juridique qui prend la forme d’une statistique. Il ne s’agit en aucun
cas d’une preuve au sens mathématique du terme. Le qualificatif « statistique » désigne ici la
forme de la preuve et non sa nature®®. Par conséquent, il est central de garder a I’esprit la
différence entre la forme de la preuve, qui est variable, et sa nature, qui demeurera toujours

juridique.

La preuve juridique. Le second point indispensable a aborder est le contexte d’utilisation de
la preuve. De maniere générale, le juriste restreint son intérét pour la preuve en droit a la seule
preuve en justice®. L’étude de la preuve en droit est alors circonscrite au périmétre des régles

de droit relatives a la preuve®. Dans le contexte du droit de I’IA, la limitation a la seule preuve

8 LECLERC Olivier, « La distinction entre la “preuve en droit” et la “preuve en science” est-elle pertinente ? »,
in Preuve scientifique, preuve juridique, Larcier, 2011.

% KEANE Adrian et MCKEOWN Paul, The Modern Law of Evidence, Oxford University Press, 2012. P. 1.

9 DUMONT Etienne et BENTHAM Jeremy, Traité des preuves judiciaires, 1823. P. 16.

92 |bid.

% PARK Roger C. et SAKS Michael J., « Interdisciplinary Trends in Evidence Scholarship », 2005. TWINING
William, « Evidence as a Multi-disciplinary Subject », Law, Probability and Risk, 2, 2008.

% Dans les cas ou la notion de preuve sera entendue dans une sens autre que juridique, I’auteur le mentionnera et
I’expliquera explicitement.

% TRUILHE-MARENGO Eve, Preuve scientifique, preuve juridique, Larcier, 2011. P. 8. « Dans I’acceptation
commune [’art de la preuve semble particulierement appliqué a la pratique des tribunaux , c’est la son point
saillant » - DUMONT Etienne et BENTHAM Jeremy, op. cit.

% LECLERC Olivier, « La distinction entre la “preuve en droit” et la “preuve en science” est-elle pertinente ? »,
in Preuve scientifique, preuve juridique, Larcier, 2011.
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en justice nous apparait particulierement limitante et dommageable dans la réalisation de notre
étude. En effet, la preuve en justice est celle destinée a emporter la conviction du juge, ou des
jurés. Les destinataires de la preuve en droit sont alors grandement réduits. Par exemple, le
réglement européen sur I’'IA du 13 juin 2024°" met en avant une grande diversité d’acteurs en
charge de vérifier I’application du réglement a différents niveaux (autorités administratives,
organismes privés, etc.) qui se retrouveraient exclus du périmétre de ’analyse si la preuve
venait a étre limitée a la seule preuve judiciaire. Par conséquent, il est nécessaire de s’émanciper
du seul contexte contentieux pour aborder la preuve juridique dans sa globalité et intégrer

I’ensemble des destinataires des preuves juridiques utilisées en droit de I’TA.

Au regard de I’ensemble de ces éléments, la preuve juridique désigne ci-apres les opérations et
les moyens visant a emporter la conviction de son destinataire quant a 1’exactitude d’un fait

juridique ou d’un acte juridique.

La preuve comme indicateur d’effectivité de la réglementation sur I’'lA. En 1923, le

professeur Planiol écrivait a propos de la preuve en justice :

« Un droit n’est rien sans la preuve de [’acte juridique ou du fait materiel
d’ou il dérive. Des que cet acte ou ce fait est contesté, on a besoin de le
prouver pour convaincre le juge de [’existence du droit, faute de quoi on ne
peut en obtenir le respect. C’est donc la preuve qui vivifie le droit et le rend
utile. »%

De la méme maniere, Bentham fait un lien direct entre I’effectivité des lois et les régles de
procédure®®. Or, pour reprendre ces mots : « [’art de la procédure n’est essentiellement que
Uart d’administrer la preuve »'%. Par conséquent, la preuve est un élément indispensable de

Ieffectivité d’une norme juridique®®?.

Les systemes d’IA entretiennent différentes interactions avec ’effectivité de la regle de droit.
Premierement, 1’utilisation d’un systéme d’IA entraine de nombreux défis probatoires affectant

I’effectivité de la norme juridique. Un exemple particulieérement représentatif de ce probleme

97 « Reéglement sur Iintelligence artificielle », 2024.

% PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, Traité élémentaire de droit civil, 1922.

9 « Ces lois ne seraient d’aucun effet si le législateur ne créait en méme temps d’autres lois, qui ont pour objet de
faire accomplir les premiéres : ce sont les lois de la procédure » - DUMONT Etienne et BENTHAM Jeremy,
Traité des preuves judiciaires, 1823. P. 2.

100 |bid. P. 3.

101 « Le droit existe indépendamment de toute preuve mais il ne peut prévaloir, en cas de contestation, que si l’on
parvient & mettre en lumiére les faits et les actes de nature a en confirmer la véracité » - BERGEL Jean-Louis,
Théorie Générale du Droit, Dalloz, 2012.
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est la preuve d’une discrimination algorithmique. Ainsi, ’opacité particuliérement importante
des systémes d’IA complexifie grandement I’accés aux preuves par la prétendue victime'®?, Le
risque est alors que les exigences probatoires incombant a la partie deviennent en pratique
impossible a satisfaire!®®, en particulier dans le cas d’une discrimination indirecte'®*. Dans le
cas d’un systéme d’IA biais¢ de fagon discriminatoire, la norme technique, a savoir le
fonctionnement du systéme d’IA, n’est pas cohérente avec la norme juridique. Au niveau
européen, la difficulté de 1’acces a la preuve, du fait de I’opacité algorithmique, a d’ores et déja
été identifiee comme un obstacle majeur a I’effectivité de la regle de droit appliquée aux
systémes d’TA. En septembre 2022, la Commission européenne a publié une proposition de
directive relative a la responsabilité en matiére d’IA dont le seul objectif est de faciliter I’acces
aux preuves par les personnes lésées et I’allégement de leur charge probatoire®®. Egalement, la
proposition de directive européenne relative a la responsabilité du fait des produits defectueux
a été élaborée dans un objectif similaire'®. Le texte contient notamment des dispositions
facilitant I’accés a la preuve afin de résoudre les problemes liés a la charge probatoire des
personnes lésées'®’. La preuve juridique est donc a la fois une condition majeure de 1’effectivité
de la réglementation sur les systémes d’lA, et par conséquent un prisme d’analyse

particulierement pertinent pour étudier ce phénomene.

Deuxiemement, le 1égislateur européen a fait le choix d’encadrer spécifiquement les systémes
d’TA, en particulier les phases préalables a leur mise sur le marché. En effet, le récent reglement
(UE) 2024/1689 sur Iintelligence artificielle’®® élabore des obligations relatives au

fonctionnement de certains systémes d’IA%. La réglementation de certains aspects techniques

102 GROZDANOVSKI Ljupcho, « In search of effectiveness and fairness in proving algorithmic discrimination in
EU law », Common Market Law Review, 58, 2021. P. 112.

103 | bid.

104 |_a charge de la preuve est beaucoup plus difficile dans le contexte d’une discrimination indirecte que dans le
cas d’une discrimination directe. Voir notamment : Cour de justice des Communautés européennes, 31 mai 1989,
n°® 109/88. Par. 30.

195 « La présente directive établit des régles communes concernant : (a) la divulgation d’éléments de preuve sur
les systemes d’intelligence artificielle (IA) a haut risque afin de permettre a un demandeur d’étayer une action
civile en réparation de dommages causés par une faute extracontractuelle ; (b) la charge de la preuve en cas
d’actions civiles fondées sur une faute extracontractuelle introduites devant les juridictions nationales pour des
dommages causés par un systéeme d’I4. » - Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative
a l'adaptation des regles en matiere de responsabilité civile extracontractuelle au domaine de [’intelligence
artificielle (Directive sur la responsabilité en matiére d’I4), 28 septembre 2022. Article 1.1.

106 « En particulier, la présente proposition vise a /...J alléger la charge de la preuve dans les cas complexes » -
COMMISSION EUROPEENNE, Directive du Parlement européen et du Conseil concernant la responsabilité du
fait des produits défectueux, 28 septembre 2022,

107 « Toutefois, la directive présentait aussi plusieurs lacunes : /...] la charge de la preuve (c’est-a-dire la
nécessité, pour obtenir réparation, de prouver que le produit était défectueux et que ce défaut avait causé le
dommage subi) posait des difficultés aux personnes lésées dans des cas complexes » - bid.

108 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024.

109 \/oir Section Il : Une conformité juridique ex ante pour les systémes d’IA a haut risque.
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des systémes d’IA fait interagir inévitablement les normes juridiques avec les normes issues de
la technique. Dans ce contexte, le recours a la preuve juridique dans notre analyse permet
d’étudier de facon prospective les potentielles difficultés d’application du réglement européen
sur I'TA. La preuve est donc un éclairage original sur I’effectivité de ce nouveau texte central

dans la réglementation sur les systémes d’IA.

La place de la preuve dans I’effectivité des textes juridiques sur I'TA n’est toutefois pas un
phénoméne spécifique au droit européen. Ainsi, bien que la présente thése se concentre sur le
droit de I’Union, le raisonnement et les apports qui y seront développés pourront étre réutilisés
dans d’autres contextes. Tout d’abord, si I’'Union européenne apparait comme une pionniére de
la réglementation de I'TA, de nombreux Etats sont également en cours d’¢laboration de lois
spécifiques aux systémes d’IA. A titre d’exemples, les Etats-unis*', le Canada*** ou encore le
Brésil'? et la Corée du sud*® sont en cours d’adoption de projets de loi relatifs a I’TA en cours
d’adoption. Une fois ces législations votées et mises en application, la question de la preuve
juridique deviendra, a ’image de la réglementation européenne, un sujet décisif pour garantir
leur effectivité dans tous les systemes juridiques. En outre, dans une société globalisée, le
marché européen de I’'IA interagit naturellement avec les autres marchés du monde et joue un
role d’influence important!'*, Afin de faciliter les échanges commerciaux de systémes d’IA, il
sera indispensable que les différentes réglementations sur 1’TA offrent des garanties juridiques
de niveau similaire, notamment concernant la protection des droits et libertés des individus, afin
de mettre éventucllement en ceuvre une reconnaissance mutuelle. Pour évaluer cette
équivalence juridique, les preuves demandées par chacun des textes seront trés probablement

un facteur majeur a prendre en compte. Par consequent, les développements de notre thése

110 Algorithmic Accountability Act, 3 février 2022, H.R.6580. Executive Order on the Safe, Secure, and
Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence », 2023.

1 Loi sur lintelligence artificielle et les données, 16 juin 2022, C-27.

112 Projeto de lei n°2338 dispde sobre o uso da Inteligéncia Artificial (Projet de loi relatif a ['utilisation de I’IA),
3 mai 2023. Traduction réalisée par ’auteur. Le projet de loi vient s’ajouter au projet de loi 21/2020 déposé le 11
février 2020 : Projeto de nei n° 21/2020 stabelece principios, direitos e deveres para o uso de inteligéncia artificial
no Brasil, e da outras providéncias (Projet de loi n® 21/2020 établissant des principes, des droits et des devoirs
pour [utilisation de lintelligence artificielle au Brésil et prévoit d’autres dispositions), 11 février 2020. Voir
également : AFFONSO SUZA Carlos, PARRA CANO Flavia et BRANCO Sergio, « La réglementation de
I’intelligence artificielle au Brésil : la décortication des propositions législatives actuelles », dans CASTETS-
RENARD Céline et EYNARD Jessica, Un droit de lintelligence artificielle. Entre régles sectorielles et régime
général. Perspectives comparées., Bruylant, 2023.

Y3 Loi sur lintelligence artificielle (Corée du sud), 14 février 2023. Traduction par I’auteur.

114 BRADFORD Anu, The Brussels Effect: How the European Union Rules the World, Oxford University Press,
2020. SIEGMANN Charlotte et ANDERLJUNG Markus, « The Brussels Effect and Artificial Intelligence »,
arXiv, 2022.
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pourront étre exploités au sein de travaux s’inscrivant en dehors du droit de I’Union

européenne!®®,

La preuve comme lien entre le fait informatique et le droit. Le choix d’intégrer la preuve
juridique au sein de notre analyse sur le droit des systémes d’IA présente ¢galement un second
avantage du fait de la relation qu’elle entretient avec le fait. Au premier abord, faits et droit
peuvent apparaitre comme deux notions immiscibles, voire opposées!'®. « Un fait ne peut
produire d’effets juridiques par ses qualités intrinséques »'*" écrit Bergel. Dans le contexte du
proces, les parties n’ont la charge que de la preuve des questions de faits!®. D’ailleurs, certains
faits sont explicitement €cartés en ce qu’ils n’intéressent pas le droit. C’est le cas des faits
certains qui, par définition, sont présumés comme vrais''®. Toutefois, la distinction entre le fait
et le droit se brouille lors de la mise en application des régles de droit'?°. En effet, celle-ci
nécessite une qualification juridique des faits, les faisant alors pénétrer dans le droit*?!. Grace
aux preuves, le juge peut déterminer les conséquences juridiques applicables aux faits qualifiés

en présence.

Les systémes d’IA, et de maniere générale les ¢léments impliqués dans leur conception et leur
utilisation, appartiennent aux faits. En raison du cadre juridique appliqué aux systémes d’IA,
certains de ces faits seront amenés a étre utilisés comme preuves et donc a étre qualifies
juridiqguement. Ce passage du monde des faits au monde du droit est un espace privilégié pour
¢tudier les enjeux normatifs autour du droit des systémes d’IA. Les systémes d’IA ne sont pas
des outils technologiques neutres, ils ont une force normative qui affecte le comportement des

individus dans une direction donnée, conformément a certaines valeurs politiques et sociales.

115 Néanmoins, il convient de mentionner le travail d’adaptation non négligeable qu’il sera nécessaire d’effectuer
pour une personne souhaitant appliquer les raisonnements et les apports développés ci-aprés dans un cadre
juridique autre que le droit européen et le droit francais.

116 « The opposition of fact and law is widely accepted in the current legal writings /...] The opposition in question,
however, is far from clear » - WROBLEWSKI Jerzy, « Facts in Law», ARSP: Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, 59, Franz Steiner Verlag, 1973.

117 BERGEL Jean-Louis, Théorie Générale du Droit, Dalloz, 2012. P. 334.

118 DEUMIER Pascale, Introduction générale au droit, 5¢ éd., LGDJ, 400 p.. CABRILLAC Rémy, Introduction
générale au droit, Dalloz, 2023 CARBONNIER Jean, Droit civil. Introduction, Presses Universitaires de France
- PUF, 2002 CORNU Gérard, Droit civil. Introduction au droit, LGDJ, 2007 MORVAN Patrick et MALAURIE
Philippe, Introduction au droit, LGDJ, 2022 THOMAT-RAYNAUD Anne-Laure et BEIGNIER Bernard,
Introduction au droit, LGDJ, 2024.

118 « L’usage des preuves ne regarde pas les faits qui sont naturellement certains, et dont la vérité est toujours
présumé, si le contraire n’est prouvé ; mais il regarde seulement les faits incertains, et dont la vérité n’est pas
présumée si elle n’est prouvée » - DOMAT Jean et DE BOUCHEVRET Benoit 1’Usurier, Les loix civiles dans
leur ordre naturel, le droit public et Legum delectus., 1756.P. 247.

120 PERELMAN Ch., « La Distinction Du Fait Et Du Droit Le Point De Vue Du Logicien », Dialectica, 15, Wiley,
1961 WROBLEWSKI Jerzy, « Facts in Law », ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for
Philosophy of Law and Social Philosophy, 59, Franz Steiner Verlag, 1973.

121 BERGEL Jean-Louis, Théorie Générale du Droit, Dalloz, 2012.
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Parfois, les faits juridiques recherchés sont aussi empreints de valeurs?2. Le recours a des
preuves non neutres pour convaincre le juge de leur existence peut faire apparaitre un
alignement ou une opposition entre ces valeurs. La preuve juridique est donc a la fois un outil
d’effectivité du droit des systémes d’IA et la représentation du phénomeéne d’internormativité

qui se déroule au sein du systéme d’IA.

La place de la preuve en droit des systéemes d’IA. Problématique de la thése. L’analyse de
la preuve permet donc de mettre en lumiére les interactions entre la norme technique et la norme
juridique mais aussi les conséquences de ces interactions sur le droit des systémes d’TA. Ainsi,
la présente recherche vise a répondre a la problématique suivante : quels réles occupent la
preuve au sein de la réglementation sur les systémes d’TA ? Quelles en sont les conséquences
au sein de ce cadre juridique ? Tout d’abord, I’étude du role de la preuve nécessite d’analyser
comment les conflits de normes et de valeurs, preésentés precédemment, se matérialisent au sein
de la preuve juridique dans le contexte du droit des systémes d’IA. Egalement, la présente
recherche s’étend a I’étude de la place de la preuve, a savoir I’attention et I’implication accordée
a la preuve par les difféerents acteurs du fait de leur role dans la réglementation, qu’il s’agisse
du législateur, des débiteurs des obligations ou des personnes en charge de 1’évaluation desdites
preuves. La place accordée sera alors mise en perspective avec le role réel occupé par la preuve
dans le droit des systémes d’IA. Ce-dernier sera alors analysé au regard de I’importance des
conséquences de la preuve considérée comme pertinente pour attester de la conformité au droit.
La présente étude souhaite donc mettre en lumicre I’intensité et I’ampleur des conséquences de
la preuve, et donc indirectement du phénomeéne d’internormativité, sur ’ensemble de la

réglementation sur les systemes d’IA.

Les interactions entre la preuve juridique et les systémes d’IA. Afin d’exploiter au mieux
le prisme de la preuve, il est nécessaire d’identifier les relations qu’elle entretient avec les
systémes d’IA. Cette articulation peut étre réduite a trois liens majeurs. Tout d’abord, la preuve
juridique et le systéme d’IA présentent des liens au sein du réglement européen sur 'TA%, Le
texte impose des obligations relatives a la conception de certains systémes d’IA pour les
fournisseurs desdits logiciels. Ces derniers doivent se mettre en conformité, d’une part, et de
constituer des preuves pour attester de cette mise en conformité, d’autre part. Ce travail doit

notamment se faire grace a des essais techniques réalisés pendant la conception du systeme

122 « The facts which are demonstrated in law are not value-free and, hence, for the proof of their existence one
has to evaluate » - WROBLEWSKI Jerzy, op. cit. P. 163. PERELMAN Ch., op. cit.
123 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024.
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d’TA. L’¢laboration et I’application de ces procédures d’évaluations ainsi que les résultats qui
en découlent sont autant de preuves de conception pertinentes pour convaincre de la conformité

du logiciel'?*, et ainsi obtenir son autorisation d’entrer sur le marché.

Ensuite, les résultats produits par un systéme d’IA sont aussi soumis a des exigences juridiques.
Ainsi, une décision prise par un systéme d’IA de désavantager ou retirer un contenu présent sur
une plateforme en ligne doit respecter le droit a la liberté d’expression. De la méme manicre, le
systeme d’IA chargé de recruter les candidats pour un emploi doit produire des décisions
conformes au droit & la non-discrimination. De fagon générale, le résultat d’un systéme d’TA
qui causerait un préjudice pourrait engager la responsabilité de son fournisseur ou de son
déployeur. En effet, le contenu des propositions des directives européennes relatives a la
responsabilité en matiére d’TA'? et a la responsabilité du fait des produits défectueux*?® mettent
ainsi en lumiére I’importance de la preuve dans ce contexte. Des lors, la personne lésée doit
prouver le fait générateur, le lien de causalité et le préjudice subi afin d’espérer obtenir
réparation. Que ce soit au travers des régimes de responsabilite civile ou du régime de protection
des droits fondamentaux, le demandeur et le défendeur doivent donc démontrer par la preuve

I’existence ou I’absence des faits constitutifs de responsabilité du fait d’un systéme d’TA.

Enfin, la preuve juridique peut étre produite par un systéme d’IA. En effet, le systeme d’1A, a
I’image d’autres technologies, peut étre utilisé comme procédé de preuve pour convaincre le
juge de I’exactitude d’un fait juridique. Si la reconnaissance faciale en est I’exemple le plus
populaire, les recours aux systémes d’IA comme instrument probatoire se multiplient*?’. A titre
d’exemple, la direction générale des finances publiques (DGFiP ci-apres) a géneralisé
I’utilisation d’un systéeme d’IA a I’ensemble du territoire frangais dans le but de détecter et de
sanctionner les piscines de particuliers non déclarés a 1’administration fiscale!?. La preuve

juridique n’est donc pas seulement au service de la conformité réglementaire du systeme d’IA

124 « Les essais garantissent que les systémes d’IA a haut risque fonctionnent de maniére conforme a leur
destination et qu'ils sont conformes aux exigences énoncées dans la présente section. » - Ibid. Article 8.6.

125 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a [’adaptation des régles en matiére de
responsabilité civile extracontractuelle au domaine de [intelligence artificielle (Directive sur la responsabilité en
matiére d’I1A), 28 septembre 2022.

126 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a la responsabilité du fait des produits
défectueux, 28 septembre 2022.

127 De nombreux projets de recherche européens sont financés dans 1’objectif de concevoir des systémes d’IA pour
aider les autorités répressives dans leurs activités. A titre d’exemple, voir : « Home | Starlight ».

128 « Le fisc généralise la détection des piscines non déclarées par intelligence artificielle », sur Les Echos, publié
le 29 ao(it 2022.
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mais peut étre aussi générée par ce dernier. Par conséquent, I'utilisation d’un systéme d’TA

s’articule également avec le droit de la preuve en justice.

La présentation de ces liens les uns a la suite des autres présente un avantage indéniable de
clarté et de pédagogie. Cependant, elle laisse aussi a penser séparément ces différents
phénomeénes, dont le seul point commun serait le fait d’étre des formes d’articulations entre le
systtme d’TA et la preuve. Il n’en est rien. D’une part, les différentes branches du droit
auxquelles appartiennent chacun de ces phénoménes interagissent ensemble, bien au-dela des
seules regles applicables aux systemes d’TA. D’autre part, ’articulation entre le systeéme d’TA
et la preuve n’est pas une simple caractéristique commune entre ces phénomenes mais un lien
entre eux. En d’autres termes, les différentes articulations entre le systeme d’IA et la preuve
juridique ne doivent pas étre considerées comme trois phénomeénes distincts mais comme un
ensemble dont les composantes exercent des effets les unes sur les autres. Par exemple, il sera
démontré que la maniére avec laquelle la preuve judiciaire produite par un systéme d’TA est
traitée pourra entrainer des conséquences sur les preuves exigees lors de la conception dudit
systéme, et inversement. D¢s lors, I’étude du droit des systémes d’1A sous le prisme de la preuve
nécessite la prise en compte de ces trois phénomenes. En effet, 'absence de I’'un d’entre eux

nuirait grandement a la compréhension globale du sujet.

L’étude du droit des systémes d’IA par le prisme de la preuve. Annonce de plan. La preuve
matérialise donc la concurrence normative présente lors de la mise en application du droit des
systemes d’TA. L’étude de la preuve juridique est d’autant plus signifiante que le législateur se
concentre précisément sur la norme technique. En d’autres termes, plus les régles de droit
encadrent des aspects techniques du systéme d’IA, plus I’interaction entre le droit et la
technique sera forte, plus la preuve du respect des obligations juridiques représentera la
cohérence ou la dissonance normative en présence. En imposant des exigences spécifiques a la
conception des systemes d’IA, le réglement européen sur I’IA est la meilleure illustration de ce
phénoméne. Par le biais dudit texte, le législateur européen exige que des systemes d’IA
particuliers, les systémes d’TA & haut risque, présentent certaine qualité de fonctionnement. A
titre d’exemples, les fournisseurs de ces systémes d’IA doivent utiliser des jeux de donnees de
conception « suffisamment représentatifs »'2° ou encore « complets »**° ainsi que garantir « un

niveau approprié d’exactitude »3* de leur logiciel. Pour vérifier la conformité des systémes

129 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 10.3.
130 1hid.
131 1bid. Article 15.1.
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d’TA a ces exigences, le réglement européen impose le recours a des tests réalisés sur le systéeme
d’TA. Les résultats de ces tests, représentant alors le fonctionnement du systéme d’IA, sont donc
des preuves qui seront utilisées pour convaincre I’auteur d’un contréle de la conformité du
logiciel. 11 apparait alors clairement que la preuve proposée par le fournisseur du systéme d’TA
concerné est une représentation de la norme technique intégrée dans le logiciel. Un contréle
réussi renvoie donc I’existence d’une cohérence normative alors qu’un contréle constatant un
manquement signifie la présence d’une dissonance normative. Ces preuves de 1’exécution des
obligations de conception prévues par le réglement sur I’TA, que nous appellerons des preuves
de conception pour la suite de 1’étude, représentent donc de fagcon particulierement directe et
visible le résultat de la concurrence entre la norme technique et la norme juridique. Par
conséquent, ces preuves de conception sont un élément central de notre étude et constitueront
donc le point de départ de notre recherche (Partie 1). En attestant de la conformité du systéme
d’TA a haut risque, les preuves de conception permettent 1’obtention d’un certificat européen
nécessaire a ’entrée sur le marché dudit logiciel**2. Elles sont donc des éléments justifiant le
bon fonctionnement du systeme d’IA et favorisent la confiance des individus lors de la phase
d’utilisation du logiciel. Par exemple, en cas de préjudice causé par un systéme d’IA, la
caractérisation de la faute, ou de I’absence de faute, du fournisseur peut étre réalisée a I’aide
des preuves de conception. Cette hypothése est notamment renforcée par la proposition de
directive européenne sur la responsabilité en matiére d’IA qui réalise un lien direct entre la
conformité du systéme d’IA et la faute du fournisseur'®3, De la méme maniére, le juge qui est
amené a apprécier le résultat d’un systeme d’IA, en tant que preuve judiciaire, pourrait utiliser
des preuves de conception dudit logiciel pour éclairer son évaluation. Les liens discutés
précédemment entre les différentes composantes de notre recherche sur la preuve dans le droit
des systemes d’TA sont ici manifestes. Pour traiter le sujet dans son ensemble, il sera donc
nécessaire d’examiner les conséquences des preuves de conception lors de 1’utilisation des
systémes d’TA (Partie 2).

132 |bid. Article 99.

133 « la condition énoncée au paragraphe 1, point a) [la faute du fournisseur a haut risque] 7 ‘est remplie que si le
plaignant a démontré que le fournisseur ou, le cas échéant, la personne soumise aux obligations qui incombent
au fournisseur n’a pas respecté l'une des exigences suivantes, enoncées dans lesdits chapitres, compte tenu des
mesures prises dans le cadre du systéme de gestion des risques et des résultats de ce systéme conformément a
[Varticle 9 et a 'article 16, point a), de la législation sur I’[A] » - Proposition de directive du Parlement européen
et du Conseil relative a l'adaptation des régles en matiére de responsabilité civile extracontractuelle au domaine
de l'intelligence artificielle (Directive sur la responsabilité en matiére d’I4), 28 septembre 2022. Article 4.2.
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PARTIE 1 : LES PREUVES RELATIVES AUX
EXIGENCES DE CONCEPTION DES SYSTEMES D’IA

Introduction. Les bénéfices prometteurs associés aux technologies d’IA a conduit 1’Union
européenne a préparer son marché unique numérique afin d’accueillir une production et une
utilisation de plus en plus importance de ces outils'®*. Cette adaptation du marché de I'TA
s’accompagne d’une évolution du droit européen. Avec le vote tres récent de son ambitieux
réglement européen sur I’[A, I’Union européenne fait figure de pionniere dans le droit de I'TA.
Le droit de I'TA est entendu ici comme I’ensemble des regles juridiques applicables aux
technologies d’TA. Extrémement large, le droit de I'TA intégre tous les secteurs d’activité et
comprend de nombreuses branches du droit!®. Le nouveau réglement européen sur I'TA
s’intégre dans ce cadre juridique, sans pour autant en constituer la totalité'*®. Proposé pour la
premiére fois par la Commission européenne le 21 avril 2021, le texte est finalement adopté
presque trois ans plus tard le 13 juin 2024. Au regard des nombreux problemes juridiques posés
par le recours aux technologies d’IA, le réglement concentre des attentes et des enjeux
considérables. De plus, le caractére extrémement récent de ce texte européen en fait un sujet
d’analyse particuliérement intéressant. Le réglement européen illustre alors la maniere dont le
législateur européen a choisi d’aborder cette innovation technologique qu’est I’intelligence

artificielle.

Annonce de plan. Au regard de la nouveauté du reglement, il convient, dans un premier temps,
de s’attarder sur ce-dernier afin de comprendre et évaluer la maniére avec laquelle le Iégislateur
européen est venu encadrer spécifiquement les systemes d’TA (Titre 1). Une fois 1’étude du
réglement terminée, il sera temps d’explorer le role joué par la preuve dans ce nouveau régime

juridique (Titre 2).

134 « Les priorités de la Commission ».

135 MERABET Samir, Vers un droit de I'intelligence artificielle, 2020.

136 Sur les nombreuses initiatives législatives en droit européen, voir notamment : Proposition de directive du
Parlement européen et du Conseil relative a l’adaptation des régles en matiére de responsabilité civile
extracontractuelle au domaine de [’intelligence artificielle (Directive sur la responsabilité en matiere d’IA),
(2022) ; et COMMISSION EUROPEENNE, Directive du Parlement européen et du Conseil concernant la
responsabilité du fait des produits défectueux, 28 septembre 2022.
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TITRE | : L’APPARITION D’UN DROIT SPECIFIQUE AUX
SYSTEMES D’IA

Introduction. Droit de la cybersécurité, droit des données a caractere personnel, droit des
contrats informatiques, le droit du numérique est la branche du droit qui étudie les interactions
entre le droit et les innovations technologiques. A ce titre, la démocratisation de I’utilisation
des technologies d’IA est un de ces bouleversements et pose ainsi des défis majeurs aux cadres
juridiques nationaux comme supranationaux. Le droit francais et le droit européen font
actuellement 1’objet d’une grande émulation sur le sujet de I’TA. Les Iégislateurs disposent de
plusieurs stratégies pour conserver la pertinence des regles de droit. Ils peuvent faire évoluer
les dispositions existantes ou créer de toute piece un nouveau cadre juridique. Le législateur
européen a choisi de ne pas céder a ce dilemme et déploie deux approches complémentaires
avec a la fois une évolution des dispositions existantes mais surtout avec I’¢laboration d’une
réglementation spécifique a I'lA dont le réglement européen sur I'lA. L’TA, au sens de
I’ensemble des disciplines scientifiques qui la compose, et le droit interagissent alors I’'un avec
I’autre au sein du texte. Les preuves apparaissent alors comme un lieu extrémement propice a
I’articulation entre ces deux champs disciplinaires. Au premier abord, 1’hypothése selon
laquelle les preuves juridiques, en particulier celles revétant une forme technique, occuperaient
une place particuliere au sein du réglement sur I'TA est difficile a saisir. Afin d’étudier dans
quelle mesure ces preuves jouent un réle clé dans la future réglementation européenne sur I’TA,
il faut au préalable comprendre le processus qui a amené le Iégislateur a leur confier,

consciemment ou non, cette importance.

Annonce de plan. Pour cela, il convient d’étudier tout d’abord le paysage normatif existant
autour de I'TA dans le but d’identifier ce qui constitue les problématiques clés de la future
réglementation sur I’TA (Chapitre 1). Ensuite, il sera analysé dans quelles mesures les

exigences contenues dans réglement européen sur I’IA répondent & ces besoins (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 : LES NORMES APPLICABLES AUX TECHNOLOGIES
D’IA

Introduction. Que ce soit en droit européen ou ailleurs, les initiatives visant a encadrer
juridiquement les technologies d’IA sont relativement récentes. Cependant, 1’absence
d’exigences spécifiques envers ces technologies ne signifie pas que I'utilisation de I'TA soit
dépourvue de contraintes normatives. Le droit de I'TA vient donc occuper une place dans un
environnement normatif loin d’étre vierge. Les initiatives législatives visant a encadrer les
technologies d’TA sont motivées par la volonté de répondre a certains besoins présents dans le
contexte normatif existant. Pour mettre en lumicre ces besoins, il est important d’observer les
objectifs exprimés par les legislateurs au travers des différents documents préparatoires
produits. Toutefois, pour atteindre une comprehension étendue des enjeux sous-jacents au droit
de I’'IA, il est indispensable d’étudier I’environnement normatif dans lequel il viendra s’insérer.
L’analyse des textes existants, €thiques et juridiques, permet d’identifier les besoins auxquels
la nouvelle réglementation sur I’TA pourrait satisfaire. A ’aide de ces éléments, il sera possible
d’¢élaborer une grille de lecture de I’'importance des dispositions contenues dans les futurs textes
en droit de I'TA. En d’autres termes, I’importance d’une exigence sera analysée au regard de sa

capaciteé a repondre concretement aux besoins prealablement identifiés.

Annonce de plan. Tout d’abord, le choix d’intégrer les normes éthiques dans le périmétre
d’étude s’explique par la place trés importante qu’elles occupent dans le paysage normatif de
I’TA. D’une part, les textes éthiques concernant I’[A sont extrémement nombreux et ont initié
en grande partie les réflexions autour des défis et risques liés a I’'TA dans notre société. D’autre
part, les différents acteurs du secteur de I’ A (entreprises, société civile, universitaires, Etats,
etc.) utilisent ces textes pour formuler leurs souhaits quant au droit de I'TA. Les textes éthiques
sont donc une représentation intéressante des besoins du secteur (Section I). Ensuite, les normes
juridiques de droit commun doivent également étre envisagées. Bien qu’elles ne soient pas
spécifiques a I'IA, ces exigences s’appliquent tout de méme aux cas d’utilisation des
technologies d’IA. Parce qu’il vient se superposer a ces dispositions, le droit de I'[A doit
s’articuler correctement avec elles afin de limiter au maximum les risques d’incohérences et
donc d’insécurité juridique. Dans ce but, il est indispensable d’avoir conscience des objectifs
poursuivis, mais aussi des lacunes existantes, au sein de ces dispositions de droit positif. L’étude
de ces problémes permettra ainsi de mettre en lumiére les besoins issus des normes juridiques
(Section 11).
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Section I : Les principes éthiques : sources d’inspiration du droit de I'lA

Annonce de plan. Devant I'utilisation toujours plus importante des technologies d’IA et les
dangers inhérents qui I’accompagnent, de nombreux acteurs de la société se sont investis dans
la compréhension et la lutte de ces risques. Sans attendre le processus législatif au rythme plus
lent, des entreprises, administrations, institutions, associations et autres entités ont élaboré et
publié leurs réponses a ces problématiques sous la forme de textes éthiques non contraignants.
Souvent formalisés au travers d’une liste de principes, ces documents mettent en avant les
besoins et les axes de réponses des acteurs concernant la place de I’TA dans notre société. Au
fil des années, le nombre de contributions s’est multipli€, produisant un corpus éthique de
principes et de valeurs indispensable dans I’identification des enjeux liés a ces technologies
d’TA. De fagon plus ou moins intentionnelle, ces travaux éthiques structurent la réflexion autour
de notions centrales dans 1’élaboration d’un encadrement juridique de I’'IA (Sous-section 1).
Cependant, les textes éthiques produits contiennent des limites et des lacunes importantes,
autant sur le fond que sur la forme. Par conséquent, le 1égislateur qui souhaite s’inspirer de ces
principes doit rester vigilant afin de corriger au mieux ces écueils, sous peine de les retrouver

par la suite dans le cadre juridique de I’TA (Sous-section 2).

Sous-section 1. L'apport d’un consensus de principes de I'lA

Introduction. Malgré le pluralisme des auteurs des textes éthiques, certains principes
apparaissent de facon répétée dans les différents documents. La fréquence d’apparition de
certains principes a progressivement augmenté ces derniéres années a tel point que 1’on peut
parler de convergence sur la présence indispensable de ces derniers®*”. Au fur et a mesure, cette
convergence donne lieu a un consensus normatif. Ce consensus sur des principes éthiques de
I’IA contribue a fagonner I’environnement normatif dans lequel ces technologies évoluent. Pour
reprendre les termes de la CNIL dans son rapport de 2017, la norme éthique préfigure la norme

juridique®. En fonction des études, le nombre exact de principes considérés comme récurrents

3" FJELD Jessica, ACHTEN Nele, HILLIGOSS Hannah et al., « Principled Artificial Intelligence », 2020.
138 COMMISSION NATIONALE DE L’INFORMATIQUE ET DES LIBERTES, « Comment permetire a
I’Homme de garder la main ? Les enjeux éthiques de I’intelligence artificielle. », CNIL, 2017.
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varie de cing principes'® a plus d’une dizaine'*°. Tenter de décrire exhaustivement I’ensemble

des principes énoncés par la totalité des textes techniques n’est pas pertinent pour plusieurs
raisons. D’une part, les différences de méthodologie et d’appellations des principes
complexifient grandement ce travail sans apporter de valeur ajoutée au propos. Par exemple,
certains textes vont unir les notions de responsabilité ex post et de responsabilité ex ante sous
un seul principe tandis que d’autres chartes vont les énoncer de facon distincte. D’autre part,
les principes éthiques sont abordés ici pour éclairer une analyse a venir sur I’encadrement des
systemes d’I A, et non sur le droit de I’'TA en général. Par conséquent, tous les principes éthiques
ne sont pas pertinents a traiter car ils ne pourront pas servir cet objectif. Ainsi les principes
renvoyant exclusivement au contexte de déploiement desdits systémes ou a leur utilisation ne
seront pas traités'*!. Enfin, I’énonciation des principes ci-aprés s’inspire en grande partie des

catégories de principes élaborées par J. FJIELD et al. dans leur étude de 202042,

Annonce de plan. Les principes éthiques au sein de ce consensus seront décomposes en deux
catégories. Les « principes-objectifs » et les « principes-outils ». Les principes-objectifs sont
des principes qui doivent étre respecté en tant que tel : ils représentent leur propre finalité (81).
Les principes-outils, quant a eux, sont des principes qui doivent étre respectés mais dont
I’intérét et I’'importance qui leur sont accordés s’expliquent principalement en ce qu’ils
permettent dans un second temps d’atteindre les principes-objectifs (82). Ces deux catégories
ne sont pas hermétiques et s’articulent entre elles. Certains principes-objectifs peuvent
permettre d’améliorer le respect d’autres principes éthiques tandis que certains principes-outils
sont parfois aussi considérés comme des finalités en tant que tels. 11 s’agira alors de distinguer

la fonction dominante accordée a chacun des principes éthiques du consensus.

139 COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE (CEPEJ), « Charte éthique
européenne d’utilisation de I’intelligence artificielle dans les systémes judiciaires et leur environnement », Conseil
de I’Europe, 2018.

140 FJELD Jessica, ACHTEN Nele, HILLIGOSS Hannah et al., op. cit. JOBIN Anna, IENCA Marcello et
VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach Intell, 1, Nature Publishing Group,
2019.

141 A titre d’exemple, le principe de « promotion des valeurs humaines », bien qu’essentiel dans la réflexion éthique
globale sur I’TA ne sera pas traité car il se concentre exclusivement sur des enjeux post-déploiement du systeme
d'lA.

142 FJELD Jessica, ACHTEN Nele, HILLIGOSS Hannah et al., op. cit.
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§1. Les principes-objectifs

Annonce de plan. Les principes-objectifs discutés ici sont les exigences primordiales qui sous-
tendent I’¢laboration des systémes d’IA au sein des textes éthiques. Ainsi, il s’agit des principes
les plus discutés au sein du corpus éthique. Indépendamment de I’identité de ’auteur ou de son
secteur d’activité, les principes de fairness (A), de vie privée (B) et de fiabilité technique (C)
sont omniprésents dans la liste de principes des textes éthiques.

A- Le principe de fairness

Les besoins derriere le principe de fairness. La présence permanente du principe de fairness
au sein des textes éthiques s’explique en grande partie par ses nombreuses violations
médiatisées. Que ce soit dans les ressources humaines'*®#*, la publicité!*®, 1’allocation de
ressources publiques!*® ou encore la justice'*’, en tant qu’aide a la décision ou seul décideur,
les exemples de manquements au principe de fairness par des systémes d’IA sont légion. La
pluralité des secteurs touchés a conduit a établir la fairness comme un principe général a
respecter dans tout contexte d’utilisation d’un systeme d’IA, des lors que des étres humains
peuvent étre affectés. Le principe de fairness peut étre poursuivi a deux niveaux différents. En
premier lieu, la fairness peut étre respectée au niveau du logiciel. L’évaluation se concentre
alors sur son fonctionnement et les résultats qu’il produit. En second lieu, le principe est
envisagé a un niveau plus global. 11 s’agit d’analyser la fairness dans le recours aux technologies
d’IA, pris collectivement et non logiciel par logiciel. En effet, il s’aveére que les systémes d’IA
sont utilisés majoritairement a I’encontre des mémes catégories de population, celles-Ci

subissant la plupart des conséquences négatives de I’TA sans pour autant béneficier des

143 RAGHAVAN Manish, BAROCAS Solon, KLEINBERG Jon et al., Mitigating bias in algorithmic hiring:
evaluating claims and practices, Proceedings of the 2020 Conference on Fairness, Accountability, and
Transparency, Association for Computing Machinery, 2020.

144 SANCHEZ-MONEDERO Javier, DENCIK Lina et EDWARDS Lilian, What does it mean to « solve » the
problem of discrimination in hiring? social, technical and legal perspectives from the UK on automated hiring
systems, Proceedings of the 2020 Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, Association for
Computing Machinery, 2020.

145 Amit Datta, Michael Tschantz & Anupam Datta, « Automated Experiments on Ad Privacy Settings: A Tale of
Opacity, Choice, and Discrimination » (2014).

146 « Pays-Bas. Scandale des allocations familiales », sur Amnesty International, publié le 25 octobre 2021.

147 1 exemple célebre de COMPAS, un systéme d’IA prédisant le risque de récidive chez les individus qui s’est
avéré défavoriser significativement les populations afro-américaines et hispaniques. JuLIA ANGWIN Jeff Larson,
Machine Bias, [https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing].
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avantages'®. Selon le niveau choisi, la conception de ’exigence change drastiquement. Au
regard de notre objectif de recherche, la fairness sera traité principalement au niveau de la phase

de conception, a savoir dans le fonctionnement du systéme d’TA.

Explication du principe. La fairness est le second principe le plus présent dans I’ensemble des
textes éthiques. Réguliérement associé avec les notions d’équité et/ou de non-discrimination,
ces assimilations ne sont toutefois pas des synonymes. Le principe de fairness est d’ailleurs
bien plus présent dans I’ensemble des textes éthiques que celui de « non-discrimination »*°. La
notion de fairness pourrait se traduire en francais par le concept de juste, a savoir ce qui n’est
pas injuste. Néanmois la signification du terme, autant en langue anglaise que sa traduction
francaise, est encore sujet a de nombreux débats. Le terme existait avant son utilisation en
éthique de I'IA et déja son caractére polysémique posait probléme. Dans un article dédié a la
notion de fairness dans le réglement (UE) 2016/679 relatif & la protection des données'®
(RGPD ci-aprés), Malgieri constate que la fairness a plusieurs significations dans ce seul texte.
Il distingue deux significations de la notion. La premiére « semble référer a une approche
substantielle, dont [’objectif est d’éviter les effets néfastes dans certaines circonstances, en
particulier quand il faut trouver un équilibre entre des intéréts contraires®®! ». Mais la fairness
possede aussi son pendant procédural, qui dépasse 1’analyse du résultat produit et pour se
concentrer sur le processus de prise de décision'®. Sous cet aspect, d’autres solutions sont
proposées par 1’éthique comme la capacité a contester une décision prise par un systéme d’IA,
d’obtenir un contrdle et/ou une correction de la décision par un humain, etc!®3. La fairness est
un principe éthique large qui ne trouve pas d’équivalent unique au niveau juridique et son

utilisation en éthique de I’TA partage cette caractéristique.

La majorité des textes éthiques abordent la fairness et la non-discrimination au travers de la

problématique des biais. Un biais est une déformation de la perception dans le raisonnement,

148 O°’NEIL Cathy, Weapons of Math Destruction, Crown, 2017.

149 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach
Intell, 1, Nature Publishing Group, 2019.

150 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et & la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016.

151 Gijanclaudio Malgieri, The concept of fairness in the GDPR: a linguistic and contextual interprEtation ,
Barcelona, Spain, Association for Computing Machinery, 2020.

152 HARRISON Galen, HANSON Julia, JACINTO Christine et al., An empirical study on the perceived fairness
of realistic, imperfect machine learning models, Proceedings of the 2020 Conference on Fairness, Accountability,
and Transparency, Association for Computing Machinery, 2020.

15 GROUPE D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’ INTELLIGENCE ARTIFICIELLE,
« Lignes directrices en matiére d’éthique pour une IA digne de confiance », Commission européenne, 2019.
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celui d’un étre humain aussi bien que celui d’un systéme d’IA. Pour le second cas on parle alors
de biais algorithmiques. Il s’agit du cas ou le systéme algorithmique va analyser incorrectement
certaines données de facon systématique. En intégrant de fagcon consciente ou non des biais

dans I’algorithme, les concepteurs ne se contentent pas de reproduire les biais préexistants'®*

mais peuvent aussi aggraver ces biais en termes d’échelle et/ou de vitesse de propagation®.
Les textes éthiques énoncent donc la problématique sous la forme d’un appel a la prévention
contre ces biais. L’objectif de la fairness, pris ici au niveau du systéme d’IA, renvoie donc a la
réduction, voire la disparition des biais injustes présents dans le fonctionnement ainsi qu’a la

réparation et la limitation des résultats injustes produits.

B- Le principe de vie privée

Les besoins derriére le principe de vie privée. Les technologies d’IA possédent une relation
de longue date avec la vie privée. Au stade de la conception des systémes d’IA, c’est par le
prisme du droit des données a caractére personnel que les technologies d’IA interagissent avec
le principe de vie privée’®®. Avant la démocratisation de I'IA, le traitement de données
personnelles par un systéme algorithmique classique faisait déja I’objet de préoccupations.
Parmi les neuf critéres permettant d’identifier la nécessité de réaliser une analyse d’impact au
sens du RGPD, on retrouve « I’évaluation ou scoring », la « prise d’une décision automatique
avec effet Iégal ou similaire » et le « croisement de données ». Ces trois critéres peuvent étre
réunis lors de 'utilisation d’un algorithme, mais ils le seront d’autant plus lorsqu’il s’agit d’un

logiciel recourant a I’TA.

De plus, les technologies d’IA, en particulier les méthodes d’apprentissage automatique, ont
mis en lumiére une nouvelle utilisation des données. La ou les algorithmes dits « traditionnels »
exploitaient les données lors de leur utilisation (en tant que données d’entrées, aussi appelés
inputs), les logiciels d’IA ont recours a des données également lors de leur conception. Cette

fonction distincte des données est prise en compte par le droit des données personnelles. En

154 NISSENBAUM Helen, « Accountability in a computerized society », Sci Eng Ethics, 2, 1996.

155 VILLANI Cédric, « Donner un sens & ’intelligence artificielle : Pour une stratégie nationale et européenne »,
2018. P121-122

156 Au stade de Iutilisation du logiciel d’IA, le lien avec la vie privée se situe dans les risques encourus. La capacité
de profilage accrue, le développement d’outils comme la reconnaissance faciale offrent aux utilisateurs de ces
logiciels représentent de nombreuses possibilités de porter atteinte, proportionnée ou non, a la vie privée des
individus. Bien qu’important dans les textes éthiques, cet aspect ne sera pas traité en détails ici car il est moins
pertinent pour I’analyse future sur le droit des systémes d’IA.
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effet, la commission nationale de I’informatique et des libertés (CNIL ci-apres) reconnait que
le traitement de données a caractére personnel lors de la conception et lors de I'utilisation
poursuit deux finalités différentes au sens de la réglementation®®’. Ensuite, cette nouvelle
utilisation des données personnelles s’accompagne d’une volonté de la part des concepteurs
d’exploiter des quantités massives de données. Désormais c’est la quantité de données que I’on
peut obtenir qui prime®®®, la qualité de la donnée devient, de fagon critiquable, une exigence
secondaire. Ce besoin de données amplifie des habitudes déja existantes de collecter le
maximum de données'®®, sans réflexion préalable sur ’objectif poursuivi'®®, entrant alors en

contradiction claire avec le principe de minimisation®* imposé par la législation?®2,

Enfin, les systémes d’IA présentent de nouveaux risques pour la sécurité des données!®®, Les
technologies d’apprentissage produisent un modele grace aux données d’entrainement. De ce
fait, le mod¢le est le résultat d’un traitement de nombreuses données personnelles. Si le modele
n’est pas considéré aujourd’hui en tant que tel comme une donnée personnelle, les
cyberattaques qu’il subit peuvent constituer une violation de données*®* au sens de la législation

européenne et francaise®,

Explication du principe. Malgré la présence trés importante du principe dans les textes
éthiques, celui-ci est trés rarement défini'®. Les auteurs des textes éthiques traitent la vie privée

sous deux aspects : en tant que droit et en tant que valeur éthique. Malgreé ce lien fort avec le

157 « Du point de vue de la protection des données, ces deux étapes ne remplissent pas le méme objectif et doivent
donc étre séparées. » - « |A »,

158 ZUBOFF Shoshana, « Big other », J Inf Technol, 30, 2015. ZUBOFF Shoshana, L Age du capitalisme de
surveillance, Zulma, 2020.

159 INFORMATION COMMISSIONER’S OFFICE, « Big data, artificial intelligence, machine learning and data
protection », Information Commissioner’s Office (ICO), 2017.

160 BENSAMOUN Alexandra et LOISEAU Grégoire, Droit de l'intelligence artificielle, 2019. A. DEBET,
Chapitre 10 « Intelligence artificielle et droit des données a caractére personnel ».

161 « Les données a caractére personnel doivent étre : /...] adéquates, pertinentes et limitées d ce qui est nécessaire
au regard des finalités pour lesquelles elles sont traitées » - « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen
et du Conseil du 27 avril 2016 relatif & la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données
a caractére personnel et & la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (reglement général
sur la protection des données) (Texte présentant de 1’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2016. Article 5.c).

162 DELTORN Jean-Marc, « La protection des données personnelles face aux algorithmes prédictifs | Revue des
droits et libertés fondamentaux », Revue des Droits et Libertés Fondamentales, n° 12, 2017.

163 SERVICE DE RECHERCHE DU PARLEMENT EUROPEEN, « A governance framework for algorithmic
accountability and transparency - Think Tank », Parlement Européen, 2019.

164 « Une violation de la sécurité entrainant, de maniére accidentelle ou illicite, la destruction, la perte, I'altération,
la divulgation non autorisée de données a caractére personnel transmises, conservées ou traitées d'une autre
maniere, ou l'acces non autorisé a de telles données ; » - RGPD, article 4.12)

185 « Si un modéle d’IA fait I’objet d’une attaque en confidentialité réussie (par inférence d’appartenance,
exfiltration ou inversion par exemple), cela peut constituer une violation de données. » - « 1A »,

166 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach
Intell, 1, Nature Publishing Group, 2019.
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droit, il serait donc incorrect de résumer le principe de vie privée au droit a la vie privée, quel
que soit le cadre juridique dans lequel on se place. La vie privée est parfois associée a la notion

d’intimité. 11 peut alors s’agir de « I’intimité de la pensée et des émotions »*°7

qui représente un
espace d’intimité qui doit étre protégé de I’utilisation de systémes d’IA®8, La charte de
Montréal propose méme la création « d’espaces d’intimité » physique, expression utilisée en
opposition a la menace d’une surveillance totale et permanente des individus. Pour la plupart
des auteurs, le respect de la vie privée implique de permettre aux personnes concernées d’avoir
un contrdle sur leurs données exploitées par les systemes d’TA. Cette influence sur ces données
peut étre indirecte. Ainsi dans ses lignes directrices, le groupe d’experts de haut niveau de la
commission européenne sur I’TA proposent la création d’outils et d’institutions pour garantir ce
controle sur les données. D’autres textes abordent le contrdle direct de I’individu en demandant
I’¢laboration de droit ou I’¢largissement de droits existants pour la personne concernée. Par

exemple, les principes éthiques élaborés par Access Now'®® proposent comme solution un

¢largissement des circonstances de recours au droit a I’effacement inscrit dans le RGPD.

C- Le principe de fiabilité technique

L’intelligence artificielle est avant tout un ensemble d’approches techniques. De par cette
nature, les outils qui ont recours a des technologies d’IA sont considérés comme des produits
technologiques. Un produit posséde une finalité¢ d’utilisation et sa capacité a accomplir cette
finalité détermine son efficacité. Pour cela il doit posséder un fonctionnement digne de
confiance du point de vue de cet objectif de départ. La fiabilité est un objectif pleinement intégré
par les concepteurs aux logiciels d’IA. Ce principe-objectif doit étre atteint avant toute
exploitation du systéme!’®. En I’absence de fiabilité, la capacité des systémes a apporter les
bénéfices pour les citoyens et, plus généralement, leur utilité est grandement diminuée. Le
principe de fiabilité regroupe deux sous-principes ethiques qui retranscrivent cette vision

technique des systemes d’IA : la sOreté et la sécurité.

167 « Déclaration de Montréal pour un développement responsable de I'TA », 2018.

188 es autrices Judith Rochfeld et Célia Zolynski discutent ainsi de 1’idée de « droit a I’intégrité psychique » et d’
« autodétermination cognitive » : ROCHFELD Judith et ZOLYNSKI Célia, « La valeur des émotions: Quel
régime pour le “capitalisme mental” ? », dans Entre art et technique : les dynamiques du droit. Mélanges en
[’honneur de Pierre Sirinelli, Dalloz, 2022.

189 « Human Rights in the Age of Articial Intelligence », Access Now, 2018.

170 GROUPE D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’INTELLIGENCE ARTIFICIELLE,
« Lignes directrices en matiére d’éthique pour une IA digne de confiance », Commission européenne, 2019. P.6
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La sOreté. La streté est I’exigence d’un fonctionnement correct du systéme d’IA et sa capacité
a ne pas produire des comportements imprévus envers I’environnement du systéeme, notamment
les personnes affectées?’t. La sfireté est fortement liée a la notion d’exactitude. L exactitude est
une fonction permettant au systéme de produire un résultat correct. Une exactitude faible
implique un taux d’erreur important et donc la fourniture de résultats inadéquats, pouvant causer
un préjudice a la personne affectée!’?. Le taux d’erreur doit bien évidemment étre le plus petit
possible et cela dans des situations les plus diverses possibles. L’exactitude doit demeurer
constante malgré la diversité des données d’entrées que le logiciel peut recevoir, on parle alors
de robustesse!”. La sireté dépend donc aussi de I'utilisation du systéme dans des conditions
correctes, c’est-a-dire dans les conditions prévues par les concepteurs du systéme. Toutefois, il
n’est pas possible pour les concepteurs de prévoir toutes les utilisations imaginables des futurs
utilisateurs. Une utilisation improbable par ces derniers peut produire une erreur et donc des
dommages a la personne affectée. Le respect du principe de fiabilité implique la réalisation de
mesures lors du développement par les concepteurs mais aussi lors de I’exécution par les
déployeurs du systéeme. Ainsi la documentation du taux d’erreur et des situations d’utilisations
prévues lors de la conception est utile pour garantir le respect de ce principe. 1l est aussi possible
pour le concepteur d’évaluer les risques mais cela peut s’avérer difficile car le contexte joue un
role important dans la survenance de ces dysfonctionnements. Toutefois, les textes s’accordent
pour dire que ce n’est pas une raison pour confier la totalité¢ de la charge de cette exigence au

déployeur, les développeurs ayant aussi leur réle a jour dans le respect de ce principe.

La sécurité. Le second aspect de la fiabilité est la sécurité. Elle désigne la capacité du systeme
a se protéger contre les menaces extérieures'’4. L’atteinte de ce principe-objectif impose de

tester la résilience du systéme, c’est-a-dire sa capacité a continuer a fonctionner correctement

171 Ibid. P. 17.

172 Le terme désigne la ou les personnes physiques qui font I’objet d’un résultat produit pour un systéme ou qui
sont affectées par un tel résultat. Le terme et la définition sont issues de ’article 3.8 de la version du réglement sur
I’TA proposée par le Parlement européen. La notion et la définition ont été retirées dans la version finale du texte.
113 « Le degré auquel un systéme ou un composant logiciel peut fonctionner correctement en présence d'entrées
non valides ou de conditions environnementales difficiles. » - FOOD AND DRUG ADMINISTRATION,
« Glossary of Computer System Software Development Terminology (8/95) », Office of regulatory affairs - FDA,
2019. Le terme de « robustesse » comprend parfois également un aspect relatif a la sécurité du logiciel : « La
robustesse technique passe par la mise au point de systémes d’IA selon une approche de prévention des risques,
et de telle maniére que ces systemes se comportent, de maniére fiable, conformément aux attentes, tout en réduisant
le plus possible les atteintes involontaires et inattendues, et en empéchant toute atteinte inacceptable. » - GROUPE
D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’ INTELLIGENCE ARTIFICIELLE, op. cit. P. 20.
174 FJELD Jessica, ACHTEN Nele, HILLIGOSS Hannah et al., « Principled Artificial Intelligence », 2020.
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en dépit des dommages potentiels subis. Présent notamment dans la directive SRI 21" ou encore
le réglement 2022/2554 sur la résilience opérationnelle numérique du secteur bancaire®’®,
I’objectif de résilience est désormais récurrent au sein des reglementations européennes
relatives aux systemes informatiques. Comme la slreté, la sécurité ne se limite pas a des
solutions techniques. En effet elle impose 1’élaboration et la mise en ceuvre de plan de secours
lors de la survenance d’une attaque. Les attaques peuvent tout aussi bien étre dirigées vers le
systéme que vers les infrastructures ou les données (I’empoisonnement de données par
exemple)!’’. Ces différents éléments peuvent alors faire 1’objet de tests réguliers afin de vérifier
I’efficacité¢ des mesures mises en place. Toutefois, la sécurité ne se limite pas une logique
d’évitement des risques d’attaques, elle comprend €galement un volet relatif a la réaction apres
la survenance d’une attaque. Ainsi la communication d’informations relatives aux attaques
subies et aux vulnérabilités identifiées est aussi une condition essentielle d’une sécurité
satisfaisante!’®. Enfin, la prise de mesures pour limiter les conséquences en cas de faille de
sécurité est aussi essentielle. Le maintien de la confidentialité, de 1’ intégrité et de la disponibilité
des données et du systéme se prépare dés la conception. Cette idée de limitation des dommages
potentiels aprés une violation de sécurité n’est pas nouvelle et se retrouve notamment dans le

RGPD sous la forme d’une exigence de mesures d’atténuation®’®,

§2. Les principes-outils

Annonce de plan. Les principes-outils demeurent des principes qui doivent étre respectés selon
les textes éthiques. Toutefois, ils sont generalement utilisés comme des moyens de surveiller,
prévenir ou sanctionner le respect des principes-objectifs. Méme s’ils peuvent parfois
représenter un objectif en tant que tel, celui-ci laisse la majorité du temps sa place au profit de

la réalisation des principes-objectifs présentés précédemment. A la différence des principes-

175 « Directive (UE) 2022/2555 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2022 concernant des mesures
destinées a assurer un niveau élevé commun de cybersécurité dans 1I’ensemble de I’Union, modifiant le réglement
(UE) no 910/2014 et la directive (UE) 2018/1972, et abrogeant la directive (UE) 2016/1148 (directive SRI 2)
(Texte présentant de 1’intérét pour ’EEE) », 2022. Le texte emploie le terme de « cyberrésilience ».

176 « Réglement (UE) 2022/2554 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2022 sur la résilience
opérationnelle numérique du secteur financier et modifiant les réglements (CE) no 1060/2009, (UE) no 648/2012,
(UE) no 600/2014, (UE) no 909/2014 et (UE) 2016/1011 (Texte présentant de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2022.
177 GROUPE D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’INTELLIGENCE ARTIFICIELLE,
« Lignes directrices en matiére d’éthique pour une 1A digne de confiance », Commission européenne, 2019. P. 20
178 « Déclaration de Montréal pour un développement responsable de I'TA », 2018. P15

179 Article 33.2.d) du RGPD
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objectifs, le respect des principes-outils est donc pergu principalement au travers de leur
capacité a satisfaire d’autres principes-objectifs. Les trois principes-outils éthiques les plus
récurrents sont le principe de transparence (A), le principe de responsabilité (B) et le principe
de contréle humain (C).

A- Le principe de transparence

Les besoins derriere le principe de transparence. La transparence est le principe le plus
partagé par les textes éthiques. La transparence est une préoccupation commune a tous les
acteurs, aussi bien par les Etats que les entreprises et méme la société civile. L’ omniprésence

de ce principe-outil peut s’expliquer par différentes raisons.

Tout d’abord, la transparence est une réponse directe a une spécificité bien connue de I’IA : son
opacité®. La représentation du systéme d’IA comme une « boite noire » a ancré le probléme
de I’opacité, souvent avéré, dans 1’esprit de tous'8l. Mais la réalité technique est plus complexe
que qu’une simple métaphore. Les technologies d’IA présentent trois niveaux d’opacité*®?. Le
premier niveau est celui du secret. L’opacité par le secret représente le cas ou I’existence méme
de I’information est inconnue pour toute personne située hors du secret. Dans le cas de I’ A,
c’est ’exemple d’une personne interagissant ou étant sujette a une décision qui ignore
totalement la présence et/ou I'utilisation d’un systéme d’IA dans la situation ou elle se trouve.
Ce niveau d’opacité n’est pas exclusif aux technologies d’IA, il est bien connu du droit
notamment avec le principe du secret des affaires'® ou encore le secret professionnel et ses

différentes déclinaisons'®. Pour limiter ce niveau d’opacité, le droit a mis en place différentes

180 PASQUALE Frank, The Black Box Society — The Secret Algorithms That Control Money and Information,
Harvard University Press, 2015.

181 Sur I’impact des métaphores dans la perception juridique des nouvelles technologies : Ryan Calo, A. Froomkin
& lan Kerr, Robot Law, 2016.

182 BURRELL Jenna, « How the machine ‘thinks’ », Big Data & Society, 3, SAGE Publications Ltd, 2016.

183 « Directive (UE) 2016/943 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-
faire et des informations commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre 1’obtention, ’utilisation et la
divulgation illicites (Texte présentant de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016. En droit frangais, ce principe est
énoncé au titre V du livre ler du code du commerce (article L. 151 et suivants) depuis la transposition de la directive
européenne par la « LOI n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires (1) », 2018-
670, 2018. Dans le droit de I’Union, le secret des affaires

184 par exemple, le secret professionnel médical, le secret professionnel des avocats, etc.
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solutions telles que ’exception législative'® ou la limitation de ’accés a I’information par le
seul juge'®. Le deuxiéme niveau d’opacité est celui de la complexité technique. L’ information
est alors accessible, ce n’est pas un secret, mais celle-ci n’est pas compréhensible par tout le
monde. Une barriere de compétence est érigée entre I’information et la connaissance qu’elle
contient. Encore une fois, ce type d’opacité par la complexité est déja connu et se trouve
fréquemment dans les domaines scientifiques, I’informatique, la médecine, etc. Le troisiéme et
dernier niveau d’opacité est 1’opacité par la conception. L’ information est alors intrinséquement
opaque, inintelligible dés son apparition. Cette couche d’opacité est propre aux technologies
d’TA et représente les situations ou méme les concepteurs du systéme ne peuvent pas savoir
exactement ce qu’il se passe dans le modele. Ces trois couches d’opacité sont parfaitement
cumulables et il est indispensable de les prendre toutes en compte sans quoi I’opacité est
maintenue. Face a cette opacité sans precédent, la transparence a donc été érigée en principe

éthique central pour lutter contre cette opacité sans précédent™®’.

Ensuite, la transparence est une notion qui revét une double nature. Il peut s’agir d’un objectif,
a savoir qu’il y a une exigence propre de transparence pour les systemes d’IA. Cette exigence
est vue majoritairement comme binaire, ¢’est-a-dire un seuil unique au-dela duquel le systéme
est qualifié de transparent, mais certains acteurs percoivent plutot la transparence comme une
échelle composée de différents niveaux. Mais la transparence est aussi vue comme un moyen
permettant de satisfaire, ou du moins contribuer a satisfaire, le respect d’autres principes
¢thiques de I’'TA. Par exemple, la transparence est un outil intéressant pour permettre le contrdle
humain sur le systéme d’IA, la prévention contre les biais algorithmiques, la redevabilité des
acteurs®® ou encore la légitimité des décisions dans le secteur public!®®. La question de la

transparence possede donc son existence propre mais apparait aussi étre une condition pour

185 Par exemple, le code du commerce frangais prévoit trois exceptions permettant la divulgation d’informations
soumis au secret des affaires, notamment lorsque I’atteinte au secret a été réalisée « pour exercer le droit & la
liberté d'expression et de communication, y compris le respect de la liberté de la presse, et a la liberté
d'information telle que proclamée dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne ; » - Article L.
151-8. Pour une autre exception, voir plus généralement le régime des lanceurs d’alerte, dont la directive
européenne 2019/1937 : « Directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2019 sur
la protection des personnes qui signalent des violations du droit de 1’Union », OJ L, 2019.

186 « Le juge peut, d'office ou a la demande d'une partie ou d'un tiers, si la protection de ce secret ne peut étre
assurée autrement et sans préjudice de I'exercice des droits de la défense : 1° Prendre connaissance seul de cette
piéce et, s'il I'estime nécessaire, ordonner une expertise et solliciter I'avis, pour chacune des parties, d'une
personne habilitée a I'assister ou la représenter, afin de décider s'il y a lieu d'appliquer des mesures de protection
prévues au présent article ; /...J » - Article L. 153-1.1° du code de commerce.

187 BURRELL Jenna, « How the machine ‘thinks’ », Big Data & Society, 3, SAGE Publications Ltd, 2016. P. 6
188 DE LAAT Paul B., « Algorithmic Decision-Making Based on Machine Learning from Big Data », Philos.
Technol., 31, 2018.

189 CHESTERMAN Simon, « Through a Glass, Darkly », 2020.
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satisfaire le respect d’autres principes. Toutefois, le principe de transparence entre
régulierement en conflit avec d’autres principes éthiques ou des dispositions présentes en droit
positif!®. La transparence pour la transparence est devenue une vision minoritaire du fait des
risques qu’elle crée. Pour certains, la transparence du raisonnement d’un systéme peut faciliter
les tentatives de contournement par les personnes affectées!®l. D’autres auteurs en revanche
pensent que la transparence des «regles du jeu » peut s’avérer bénéfique dans certaines
situations, en poussant les personnes affectées a améliorer leur comportement dans une certaine
direction!®. Pas toujours percu comme nécessaire®®, le respect du principe doit par conséquent

étre mesuré, proportionné.

Explication du principe de transparence. Appliquée a la phase de conception, le principe
¢thique de la transparence renvoie a I’idée que les systemes d’I A doivent étre congus de maniere
a ne pas étre opaques. La conception du logiciel doit rendre possible la surveillance des actions
par un étre humain. I1s’agit notamment de garder disponible et/ou communiquer des documents
relatifs au systéme en question. Le principe de transparence s’étend également durant tout le
cycle de vie du logiciel. De ce fait, la transparence s’adresse a de nombreux acteurs : le
concepteur, I'utilisateur, 1’autorité de contrdle le cas échéant et/ou les personnes affectées. Le
principe de transparence est souvent adjoint au principe d’explicabilité, ce-dernier possédant
ainsi une fréquence d’apparition trés proche de celle de la transparence au sein du corpus de
textes éthiques!®. Bien que la définition de ’explicabilité varie selon les textes, celle-ci peut se
définir comme la «traduction de concepts techniques et des résultats produits en format
intelligible et compréhensible pour étre appréciés » 1%. Le groupe d’experts de haut niveau
inscrit également [’exigence de tragabilit¢é comme une composante du principe de

transparence'®. L idée est de produire des systémes au sein desquels il est possible de retracer

190 A titre d’exemple, le cas de la propriété intellectuelle : BENSAMOUN Alexandra et LOISEAU Grégoire, Droit
de lintelligence artificielle, 2019. Chapitre 9 : Intelligence artificielle et propriété intellectuelle. CASTETS-
RENARD Céline, « The Intersection Between Al and IP », 1IC, 51, 2020.

191 KROLL Joshua A., HUEY Joanna, BAROCAS Solon et al., « Accountable Algorithms », University of
Pennsylvania Law Review, 165, 2017. P.1. A titre d’exemple : KHAZAN Olga, How to Fake Your Workout,
[https://www.theatlantic.com/health/archive/2015/09/unfit-bits/407644/].

192 « Knowing which features count can only induce those involved to do better about them. Hotel owners start
cleaning their rooms more thoroughly, restaurant ownerstake care to serve better food [...]». DE LAAT Paul B.,
« Algorithmic Decision-Making Based on Machine Learning from Big Data », Philos. Technol., 31, 2018.

193 KROLL Joshua A., HUEY Joanna, BAROCAS Solon et al., op. cit.

194 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach
Intell, 1, Nature Publishing Group, 2019.

195 FJELD Jessica, ACHTEN Nele, HILLIGOSS Hannah et al., « Principled Artificial Intelligence », 2020.

1% GROUPE D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’ INTELLIGENCE ARTIFICIELLE,
« Lignes directrices en mati¢re d’éthique pour une IA digne de confiance », Commission européenne, 2019. PP.
22 et 37.
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le déroulé des actions ayant conduit a la production d’un résultat spécifique. L’objectif sous-
jacent est notamment de pouvoir identifier la cause d’une décision algorithmique qui aurait
généré un dommage. La transparence est alors un moyen de faciliter le respect du principe de

responsabilité.

B- Le principe de responsabilité

La problématique de la responsabilité dans le cadre de I’'TA se divise généralement en deux
aspects. Le premier aspect est celui représenté par le terme de « redevabilité » (accountability
en anglais) qui désigne la capacité du débiteur d’une ou plusieurs exigences a rendre des
comptes pour leurs actions. Le second aspect est la responsabilité ex post, plus exclusif au droit.

Il s’agit alors de I’attribution de la responsabilité et des sanctions associées en cas de préjudice.

La redevabilité. La redevabilité est une problématique de long terme du numerique. Déja en
1996, Helen Nissenbaum®’ mettait en garde de la dégradation de la redevabilité dans une
société du numérique!®®. Dans ce contexte, Nissenbaum liste quatre obstacles, toujours présents
vingt-cing ans plus tard. Premierement la multiplicité des acteurs impliqués dans la conception
d’un systéme informatique dilue la responsabilité entre eux'®®. Cette caractéristique est
exacerbée par les systémes d’IA qui impliquent plus d’éléments (les différentes données
utilisées par exemple), chacun exploité par différents acteurs, situés dans différentes zones du
monde?®, Le deuxiéme obstacle est la conséquence de la présence constante de défauts (bugs)
informatique. Parce que ces dysfonctionnements ne sont pas et ne seront jamais entiérement
évitables, les professionnels du domaine sont moins enclins et incités a les identifier ainsi que
chercher et appliquer des corrections a ces défauts?®t. La présence de ces dysfonctionnements
informatiques offre également une excuse idéale pour blamer I’ordinateur plutdt que I’individu
en cas de dommage, un réflexe bien intégré qui entraine les concepteurs a généralement refuser

de rendre tout compte pour les systémes qu’ils développent?%2. Enfin, ’opacité intrinséque des

197 NISSENBAUM Helen, « Accountability in a computerized society », Sci Eng Ethics, 2, 1996.

198 Traduction francaise de I’auteur de 1’expression « computerized society ».

19 NISSENBAUM Helen, op. cit.

200 SCHERER Matthew U., « Regulating Atrtificial Intelligence Systems », Harvard Journal of Law & Technology,
29, 2015.

201 NISSENBAUM Helen, op. cit.

202 1hjd.

46



technologies d’IA accroit encore plus cet affaiblissement de la redevabilité des concepteurs?®,
La redevabilité est généralement associée a 1’idée de responsabilité ex ante, a savoir exiger la
mise en place de mécanismes afin de garantir une bonne conception du systéme d’IA. L’acteur
doit s’organiser pour évaluer les risques, décider ensuite si la situation est conforme ou non aux
exigences et enfin documenter ce processus en cas de futur controle. Une illustration
traditionnelle de ce principe est 1’analyse d’impacts?®*. Elle peut étre réalisée aussi bien pour
des risques techniques, des risques pour les droits de I’'Homme que pour des risques plus
globaux et systémiques. Outre I’analyse d’impact, le recours aux audits est aussi mentionné
dans la moitié des textes éthiques®®. Le principe n’a d’intérét qu’au regard de ’objectif de
conformité poursuivi. Si I’obligation a respecter est insuffisante, le principe de responsabilité

ex ante ne sera pas en capacité de pallier cette limite.

La responsabilité ex post. Le second aspect du principe éthique de responsabilité est la
responsabilité ex post qui renvoie généralement a 1’idée d’indemnisation et de réparation du
préjudice causé. Les nombreux risques liés aux technologies d’IA, leur opacité et la multitude
d’acteurs intervenant dans le cycle de vie d’un systéme d’IA sont autant de facteurs qui ont
entrainé une réflexion sur la problématique de la responsabilité des acteurs. L’incertitude
actuelle sur la responsabilité ex post des différents acteurs conduit a deux conséquences.
Premierement, elle établit un climat de méfiance néfaste pour I’investissement dans le secteur
d’activité?®®. Deuxiémement, cette incertitude questionne la possibilité pour un client ayant
acheté un systéme d’IA ou une personne affectée par une décision issue d’un systéme d’Al
d’obtenir réparation pour le préjudice subi. L’interrogation est directement reliée a la question
de I’acceptabilité sociale des technologies d’IA. La capacité a étre indemnisé joue sur la
confiance dans I’utilisation de ces technologies et donc sur la compétitivité de 1’Union
européenne. Au-dela de la recherche de I’auteur d’un dommage?®’, il est aussi question de
I’adéquation des cadres juridiques actuels de la responsabilité¢ face aux nouveautés de I'lA. Le
droit positif regroupe plusieurs régimes de responsabilité déja bien en place. Le principe de
responsabilité ex post renvoie au questionnement sur le régime de responsabilité adapté pour

I’'IA, a la répartition de la responsabilité entre les acteurs et aussi de la possibilité d’élaboration

203 DE LAAT Paul B., « Algorithmic Decision-Making Based on Machine Learning from Big Data », Philos.
Technol., 31, 2018.

204 Algorithmic Impact Assessments: A Practical Framework for Public Agency Accountability, par Dillon
Reisman et al, 2018.

205 FJELD Jessica, ACHTEN Nele, HILLIGOSS Hannah et al., « Principled Artificial Intelligence », 2020.

206 COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Avrtificial Intelligence Act », 2021.

207 COMMISSION DES AFFAIRES JURIDIQUES, « Rapport contenant des recommandations a la Commission
sur un régime de responsabilité civile pour 1’intelligence artificielle », 2020.
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d’un régime de responsabilité sur mesure. A titre d’exemple, le parlement européen a produit
une résolution proposant une responsabilité sans faute pour les systémes d’IA a haut risque et
une responsabilité pour faute pour les autres systémes d’IAZ%. Aujourd’hui la doctrine
européenne s’accorde pour un régime inspiré de la logique de la responsabilité du fait des
produits défectueux?®. Toutefois I’aspect ex post du principe de responsabilité professionnelle
ne se limite pas a la responsabilité en cas de dommage par les systémes d’IA. Le principe
¢thique pose aussi la question de la responsabilité d’autres acteurs comme celle des lanceurs
d’alerte?’® ou des équipes pédagogiques intervenant dans les formations en intelligence

artificielle?®.

C- Le principe de contrdle humain

Les besoins derriére le principe de controle humain. Une des spécificités des technologies
d’TA est leur capacité a produire des résultats de facon autonome. Couplée a leur opacite,
I’autonomie decisionnelle des systéemes fait émerger un risque spécifique aux technologies
d’IA, leur imprévisibilité. En ’absence de compréhension du raisonnement de 1’algorithme, il
devient trés difficile de surveiller le traitement qui aboutira aux résultats qui seront produits. De
plus, siune méme donnée est entrée a dix reprises, les logiciels recourant aux technologies d’IA
sont capables de produire dix résultats différents. La reproductibilité du raisonnement n’est
absolument pas garantie. Cette imprévisibilité contribue a exclure ’humain des traitements
automatisées de données?!? et pose donc immédiatement la question du contrdle, théorique et
réel, de I’humain sur la machine. La forte présence du principe de contr6le humain dans les
textes éthiques peut aussi s’expliquer par la peur de la perte d’autonomie humaine ou d’auto-
détermination de I’individu face a la machine?'®. Cette crainte est confirmée par 1’étude des
interactions entre ’humain et la machine qui révéle I’existence de comportements allant dans

le sens de la perte d’autonomie. L’un des exemples les plus connus est le biais d’automatisation.

208 PARLEMENT EUROPEEN, « Un régime de responsabilité civile pour ’intelligence artificielle », 2020.

209 MAZEAU Lauréne, « Responsabilité. Quel(s) droit(s) pour les systémes d’intelligence artificielle ? », Cahiers
Droit, Sciences & Technologies, PUP, 2020.

210 Rapport Al Now, 2018

211 VVILLANI Cédric, « Donner un sens a I’intelligence artificielle : Pour une stratégie nationale et européenne »,
2018.

212 Daniel Solove, « A Taxonomy of Privacy » (2006) 154:3 University of Pennsylvania Law Review 477.

213 Résultat de ’enquéte réalisée dans le cadre du débat public par la CFE-CGC, COMMISSION NATIONALE
DE L’INFORMATIQUE ET DES LIBERTES, « Comment permettre & ’Homme de garder la main ? Les enjeux
éthiques de ’intelligence artificielle. », CNIL, 2017. P. 24
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Celui-ci désigne la tendance de I’utilisateur humain a ignorer ou ne pas rechercher des
informations contradictoires a la recommandation produite par le logiciel?*. Dés lors que le
décideur humain se contente de suivre le résultat algorithmique, la limite entre 1’aide a la
décision et la prise de décision par un algorithme est franchie?®. Le contrdle humain vient
garantir que I'utilisation de systémes d’IA ne conduit en réalité ni & une perte d’autonomie, ni

a une déresponsabilisation de 1’humain?'®.

L’explication du principe. Ce principe peut se décliner sous plusieurs aspects®!’ correspondant
aux différents sujets de ce contrdle : ’opérateur, a savoir I’individu qui utilise le systéme d’TA,
la personne affectée, c’est-a-dire la personne faisant ’objet de la décision algorithmique.
Premiérement, le contrle humain par 1'utilisateur. L’idée est de concevoir des systémes qui
permettent a un €tre humain d’intervenir dans le processus décisionnel. L’ utilisateur humain
doit comprendre le raisonnement du systéme dans une certaine mesure, afin d’avoir la capacité
de produire une solution a la situation traitée au départ par le logiciel. 1l doit avoir les
compétences nécessaires pour maintenir une certaine indépendance vis-a-vis du systéme d’IA,
afin de garantir que son intervention soit significative. Ensuite, la personne affectée. Il s’agit de
lui garantir un controle sur la décision qu’il regoit équivalent au cas ou la décision aurait été
prise par un étre humain. Pour développer ce controle, plusieurs textes éthiques mentionnent la
possibilité pour I’individu de refuser de faire I’objet d’une décision automatisée, garantissant
une alternative humaine s’il le souhaite. Cette option prend notamment la forme d’opt-out. La
personne affectée doit pouvoir également contester sa décision, voire en obtenir une nouvelle,

prise par un étre humain.

Conclusion de la sous-section. Sous la forme de principes, les auteurs des textes éthiques
mettent en avant I’ensemble des besoins, et des problémes, principaux concernant les
technologies d’IA. Cette liste de principes consensuels offre au Iégislateur une proposition
instructive des ¢léments de fond a traiter en priorité au sein de la réglementation sur I'IA.

Cependant, il est important de considérer ce consensus pour ce qu’il est, a savoir une

214 CUMMINGS M. L., Automation Bias in Intelligent Time Critical Decision Support Systems, AIAA 3rd
Intelligent Systems Conference, AIAA, 2004.

215 A titre d’exemple, le groupe de travail de 1’article 29, aujourd’hui le comité européen de la protection des
données considére dans ses lignes directrices qu’une décision est prise de fagon automatisée si le contrdle humain
réalisé n’est pas significatif mais seulement symbolique. Controleur européen a la protection des données, « Lignes
directrices relatives & la prise de décision individuelle automatisée et au profilage aux fins du réglement (UE)
2016/679 », 2018.

216 COMMISSION NATIONALE DE L’ INFORMATIQUE ET DES LIBERTES, op. cit.

217 e principe de controle humain peut également étre divisé selon la forme prise lors de sa mise en application :
TSAMADOS Andreas, FLORIDI Luciano et TADDEO Mariarosaria, « Human control of Al systems », Al Ethics,
2024.
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convergence de considérations générales et théoriques?'® sur 1’éthique de I’IA. Une fois passées
les grandes lignes de ces principes, le consensus entre les différents acteurs s’affaiblit et de

nombreuses difficultés font leur apparition.

Sous-section 2. Les limites a I'apport des textes éthiques sur I'lA

Annonce de plan. L’émergence d’un ensemble relativement consensuel de principes éthiques
pour ’ensemble des technologies et systémes d’IA est le fruit d’un travail considérable de la
part des acteurs pour répondre a des besoins liés a I'IA. Cet ensemble de notions et de principes
présents dans les textes forge méme une base de travail intéressante pour le droit. Aux premiers
abords, I’application de ces principes par les entreprises semble facilitée par ce processus
d’¢laboration collectif. Pour certains acteurs, cette application ne nécessiterait méme pas une
intervention juridique contraignante. Toutefois, 1’é¢tude globale de ces textes éthiques fait
émerger des limites non négligeables. La reutilisation de ces principes éthiques par le droit
révele donc des besoins spécifiques qu’il convient d’identifier pour compléter notre grille
d’analyse du droit des systémes d’IA. Ces limites, autant liées aux principes (81) qu’a la nature
des textes qui les contiennent (82), réduisent I’apport immédiat des principes éthiques comme

alternatives au droit et laissent ainsi de nombreux travaux a accomplir pour les législateurs.

§1. Les limites sur le fond des principes éthiques d’'I1A

Annonce de plan. Si ces six principes éthiques sont énoncés quasi systématiquement dans les
textes, I'interprétation de chacune des notions se révele beaucoup moins uniforme. Méme si
aucune d’elles n’a été inventée spécifiquement pour les technologies d’IA, il s’agit toutefois
d’un secteur particulier qui élabore un vocabulaire spécifique. Des variations entre les auteurs
sur la signification des principes apparaissent rapidement lorsque I’on entre dans les détails. Le
consensus sur les principes devient alors vite un consensus de principe fondé sur un flou
définitionnel problématique (A). De plus, les textes éthiques formulent leurs principes sous

forme d’énumération. Les principes sont détaillés, le cas échéant, de fagon isolée en envisageant

218 « PRINCIPE : Définition de PRINCIPE » , sur Cnrtl.fr.
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trop peu leurs interactions. La réutilisation de ces principes éthiques, notamment au travers du

droit, nécessite de comprendre les conflits pouvant émerger de ces articulations (B).

A- Le manque de clarté des principes

Les facteurs de divergences sémantiques. Les divergences de signification pour un méme
principe peuvent s’expliquer par différents facteurs. Selon Jobin et al.?!°, ils sont au nombre de
quatre. Premierement, I’interprétation des principes changent entre les différents textes, c’est-
a-dire que les détails théoriques de la notion sont discutés. Deuxiemement, les raisons derriére
I’établissement de ces notions en principes €thiques sont différentes. C’est parce que les
différents auteurs ne brandissent pas le principe pour la méme raison que celui-ci voit son
contenu preécis varier. Troisiemement, les principes sont pergus et interprétés difféeremment en
fonction des destinataires visés et les secteurs concernés par les textes éthiques. En effet, le
secteur public présente des intéréts et des besoins différents du secteur privé. Le secteur
d’activité entre aussi en compte. Par exemple, le secteur hospitalier n’aura pas les mémes
besoins que le secteur de I’enseignement ou le secteur militaire. Chacun possede ses spécificités
qui impactent nécessairement la conception des principes éthiques de I’IA, bien que les risques
auxquels ils renvoient puissent étre similaires entre certains secteurs. Enfin, la maniere de
penser la mise en place entraine une divergence entre les textes éthiques. Ces divergences se
cristallisent sur deux points : les circonstances d’application et les modalités d’applications des

principes.

Les circonstances d’application du principe. Un élément de divergence d’interprétation entre
les textes éthiques est le champ d’application des principes. Bien qu’un consensus éthique
ressorte, les circonstances dans lesquelles un principe doit étre respecté peuvent varier d’ un
auteur a ’autre. Dans le cas du principe de transparence, la divulgation d’informations,
mécanisme central au respect du principe, n’est pas toujours exigée dans les mémes situations.
Pour certains textes, les informations doivent étre communiquées lorsqu’un systéme d’IA
produit une décision??. Si le systéme traite des données relatives a un individu sans pour autant

produire de décisions ayant un impact sur sa vie, ce mécanisme de transparence n’a pas a étre

219 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach
Intell, 1, Nature Publishing Group, 2019.

220 Selon le réglement européen sur I’TA, un logiciel d’IA peut produire quatre types de résultats : la décision, la
prédiction, la recommandation et le contenu.
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appliqué. En revanche, plusieurs acteurs comme Amnesty International??* proposent de fournir
I’information, dés lors qu’il y a une interaction entre un individu et le systéeme d’IA. Cette
approche de la transparence est beaucoup plus large car elle énonce le besoin de transparence

222

envers 1’individu pour les systémes actifs, comme des chatbots“-*, mais aussi pour des logiciels

« passifs », des cameras a reconnaissance faciale dans un lieu public par exemple.

La fairness est aussi sujette a ce type de divergences. Rassembler des représentants des
différentes catégories de population au moment de la conception est un processus long et
coliteux pour les concepteurs??®, Est-il alors judicieux d’imposer ce genre d’obligations pour
tous les systémes ? A nouveau, la réponse varie en fonction des textes éthiques. La plupart des
auteurs des auteurs de ces textes sont favorables a 1’application du principe de fairness le plus
souvent possible. L’objectif est une répartition la plus équitable possible des bénéfices de I'A
et pas seulement des conséquences négatives®?*. Les principes d’Asilomar parle de « bénéfices
partagés?? ». Pris sous le prisme juridique de la non-discrimination, la fairness est depuis
longtemps I’objet de confrontations entre différentes interprétations. Aux Etats-Unis par
exemple, deux écoles s’affrontent. D’un c6té se trouve ceux qui considérent que la
discrimination renvoie a traiter les individus de fagon égale, sans distinction sur des éléments
discriminants. De ’autre co6té, d’autres soutiennent un traitement équitable qui passe
notamment par la correction des inégalités existantes entre les catégories de population. Cette
distinction entre égalité et équité est classique??®. Si aux Etats-Unis la tendance tend vers la
premiére école??’, les tensions persistent et chaque pays peut privilégier une notion plutét que

I’autre selon sa conception de la discrimination.

Les mécanismes de mise en application du principe éthique. De maniére générale, les
discussions des textes sur les principes éthiques de I'[A restent a un niveau théorique et
n’abordent pas en profondeur les modalités de leur application concréte. Pour autant, les auteurs
énoncent certains mécanismes qui permettraient, selon eux, de contribuer a satisfaire leurs
principes éthiques. Cependant, tous les auteurs n’ont pas la méme vision de la maniere de

respecter un principe et, par conséquent, les mécanismes proposés différent entre les textes. Il

221 Access Now (n 55) p. 9.

222 « Déclaration de Montréal pour un développement responsable de 1’TA », 2018.

223 COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Avrtificial Intelligence Act », 2021.

224 Partnership on Al (n 93) Principe 1 ;

225 Fyture of Life Institute (n 89) (Principe 14.)

226 Voir, comme exemples parmi beaucoup d’autres : ARISTOTE, Ethique de Nicomague, FLAMMARION, 2004.
Livre V. ; RAWLS John, Théorie de la justice, POINTS, 20009.

227 SIEGEL Reva B., « Equality Divided », Harvard Law Review, 127, 2013.
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arrive que les divergences de conception d’un méme principe apparaissent explicitement. En
revanche, lorsque le principe n’est pas suffisamment détaillé, les divergences conceptuelles
finissent toujours par apparaitre indirectement a la lecture des mesures a mettre en place. En
d’autres termes, la conception d’un principe par I’auteur du texte est autant révélée par ses choix
de mise en application que par la description du principe lui-méme. La ou des formulations
floues pourraient laisser penser a des conceptions similaires d’un méme principe, les

mécanismes associés clarifient souvent 1’intention des différents auteurs.

Dans le cadre de la transparence, le recours a la divulgation d’informations est globalement
partagé par toute la communauté comme mécanisme de transparence. Mais les divergences
apparaissent sur le contenu de I’information divulguée. Les €léments possibles a intégrer dans
une divulgation d’information sont nombreux et cumulables. La déclaration de Toronto
propose, comme beaucoup, d’indiquer I’utilisation d’un systéme d’1A2?8, Les lignes directrices
¢thiques de I’entreprise SONY inteégrent les conséquences possibles pour les personnes
affectées??®. D’autres acteurs encore demandent la divulgation le code source du logiciel?®
et/ou les limites de fonctionnement du systéme?®!. De son coté, le groupe d’experts de haut
niveau sur I’'IA considére que toutes ces informations sur le systéme d’IA sont importantes a

communiquer?®,

Le méme constat est observé pour les autres principes éthiques, comme [I’illustre aussi le
principe de responsabilité. L’étude d’impact est un mécanisme majoritairement adopté par les
auteurs. Toutefois son contenu et I’auteur des potentiels controles varient selon les textes. La
création d’un organe de contrdle dédi¢ a I’'[A est parfois soulevée, notamment en raison des
compétences complexes et spécifiques que demande cette fonction et le manque d’expertise des
autorités existantes®3. Celui-ci se verrait confier des compétences de controle voire de
sanctions du non-respect de la réglementation et/ou des engagements pris par 1’entreprise elle-
méme. Entre la responsabilité ex ante et la responsabilité ex post, I'importance du juge differe.

Lorsque la responsabilité ex ante est priorisée, 1’auteur du texte éthique favorise 1’intervention

228 « The Toronto Declaration : Protecting the right to equality and non-discrimination in machine learning
systems », 2018.

229 SONY, « Al Ethics Guidelines », 2018.

230 COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE (CEPEJ), « Charte éthique
européenne d’utilisation de I’intelligence artificielle dans les systémes judiciaires et leur environnement », Conseil
de I’Europe, 2018.

231 GROUPE D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’ INTELLIGENCE ARTIFICIELLE,
« Lignes directrices en matiére d’éthique pour une IA digne de confiance », Commission européenne, 2019. P.18
232 | bid.
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d’autorités de controle. A I’inverse, ’aspect ex post de ce principe prévoit logiquement une

place plus grande pour le juge en ce qui concerne 1’évaluation des préjudices causés?*.

B- La présence de conflits entre les principes

L’existence de tensions dans I’application des principes. Pour dépasser 1I’apport théorique et
symbolique des principes éthiques, il est nécessaire de les faire respecter en pratique. La mise
en application des principes éthiques apporte avec elle de nouveaux défis, en particulier celui
de l’articulation des principes entre eux. L’articulation parfaite des principes lors de leur
opérationnalisation n’est presque jamais possible et conduit inévitablement a des tensions. La
reconnaissance de ces conflits est essentielle car elle permet, d’une part, de constater le travail
a réaliser pour opérationnaliser ces principes, c¢’est-a-dire combler I’écart entre la théorie et la
pratique?®. D’autre part, cela permet aux acteurs concernés, concepteurs, utilisateurs des
logiciels d’IA ainsi que les producteurs de normes, d’identifier les points de tensions afin de

concentrer leurs efforts dessus?3®.

Présentation des tensions entre les principes éthiques. Les tensions dans 1’articulation des
principes éthiques peuvent prendre plusieurs formes. Premierement, la tension peut apparaitre
entre les principes du fait de I’application des principes aux spécificités de I'TA?%’. Dans ce cas,
c’est ’essence méme de ce qui fait I’ A qui est a ’origine du conflit en question. Par exemple,
les technologies d’apprentissage automatique nécessitent aujourd’hui une immense quantité de
données pendant tout le processus de conception (données d’entrainement, de test et de
validation). Lorsque ces données sont des données a caractére personnel, leur collecte massive
doit s’articuler avec le droit au respect de la vie privée. Une grande quantité de données a
tendance a améliorer la fiabilit¢ du logiciel mais ce choix peut alors se heurter a la
réglementation sur les données personnelles. De la méme manicre, I’interprétabilité du systéme
et sa performance s’oppose depuis longtemps. Dans certaines situations comme [’analyse

d’image, les technologies les plus performantes sont aussi les plus opaques. Enfin, une derniere

234 SCHERER Matthew U., « Regulating Atrtificial Intelligence Systems », Harvard Journal of Law & Technology,
29, 2015.

235 WHITTLESTONE Jess, NYRUP Rune, ALEXANDROVA Anna et al., The Role and Limits of Principles in
Al Ethics: Towards a Focus on Tensions, Proceedings of the 2019 AAAI/ACM Conference on Al, Ethics, and
Society, Association for Computing Machinery, 2019.

238 |bid.

237 | bid.

54



tension importante se situe parfois entre le principe de fiabilité d’un algorithme et le principe
de fairness. Par exemple, I’utilisation de données moins diverses et plus spécifiques aux
situations majoritaires assure une meilleure exactitude mais augmente le risque de biais pour

les situations minoritaires23e,

Deuxiémement, les technologies d’TA peuvent venir aggraver une tension déja existante entre
deux principes?®®. Par exemple, le choix entre I’exactitude et son équité est un point de tension
déja existant dans tout processus décisionnel concernant des individus. Dans ce contexte, la
capacité sans égal des mod¢les d’TA a différencier les individus et les situations exacerbe encore
plus le conflit entre le principe d’exactitude, contenu dans le principe de fiabilité technique, et

le principe de non-discrimination.

Enfin, la derniére forme de tension éthique autour des principes de I'TA est celle de la
distribution inégale des conséquences des technologies utilisées®®. En premier lieu, cette
inégalité peut €tre per¢ue sous un aspect temporel. En d’autres termes, il s’agit des tensions
entre des conséquences positives a court-terme et négatives a long-terme, ou inversement. Un
recours aux technologies d’IA qui serait bénéfique immédiatement ne le sera pas
nécessairement a long terme pour la société?*!. En second lieu, cette inégalité de distribution
peut affecter la population. 1l est essentiel de considérer les tensions entre principes sous un
prisme global en fonction des personnes affectées. Méme si un équilibre peut étre trouvé entre
deux principes, il faut de se demander qui porte la charge des atteintes au premier principe et
qui bénéficie du respect du second principe. Il existe un risque important que les mémes
catégories de personnes soient systématiquement du mauvais coté de la mise en balance?*.
Aujourd’hui, ce phénomeéne est déja observable dans de nombreuses situations?*3. 11 s’agit alors

d’une tension globale sur la maniere d’équilibrer les conflits entre principes.

La transparence est probablement le principe éthique qui connait le plus de conflits. Tout
d’abord, le droit d’auteur n’étant pas envisageable pour les algorithmes, les concepteurs ne

disposent comme moyen de protection que le recours au secret des affaires. En fonction du

238 |llustration de cette tension dans le cadre de systémes d’aide au recrutement : RAGHAVAN Manish,
BAROCAS Solon, KLEINBERG Jon et al., Mitigating bias in algorithmic hiring: evaluating claims and practices,
Proceedings of the 2020 Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, Association for Computing
Machinery, 2020.
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niveau exigeé, le principe de transparence peut devenir un risque pour le patrimoine économique
et intellectuel de son possesseur?*4. Débattue dans la doctrine?*®, ce conflit a été apporté devant
les juges américains dans I’affaire Loomis v. Wisconsin?¥. De méme, le risque de « triche » par
les personnes sujettes aux décisions du systéme d’IA est un argument soulevé a I’encontre d’une
transparence déraisonnable?*’. L’idée derriére cet argument est que si les individus étaient
parfaitement conscients de la logique de réflexion d’un algorithme, ils parviendraient a trouver
une faille pour obtenir le résultat qu’ils souhaitent sans respecter la logique recherchée par les
concepteurs. Un tel risque pourrait diminuer considérablement I’utilité pratique du recours aux
systemes algorithmiques. Enfin, la vie privée est menacée devant une transparence
déraisonnable. Ce-dernier conflit n’est pas nouveau et il a déja été abordé lors de ’ouverture de
certaines données. Par exemple, la réglementation frangaise relative au principe d’open data

connait certaines limitations relatives a la vie privée?,

La gestion des tensions entre principes éthiques. Lorsque survient une tension lors de
I’application de ces principes éthiques, il est inévitable de devoir les régler. La situation la plus
facile et évidente est le reglement par un compromis, de fagon a ce que les atteintes et bénéfices
pour chacun des principes soient équilibrées de fagon satisfaisante. 1l est aussi possible que le
conflit soit impossible a équilibrer et qu’il faille nécessairement trancher en faveur d’un des
principes en jeu. Ce genre de situation nécessite une décision éminemment politique. Enfin, il
existe une derniére possibilité, malheureusement trop peu souvent envisagée en pratique, en cas
de conflit fort de principes, le non-déploiement du systéme d’IA. Les conséquences en termes
d’innovation sont importantes mais elles permettent également de concentrer immédiatement
I’attention du secteur sur ce qui est devenu un probléme bloquant. S’il est impossible d’obtenir
un compromis satisfaisant entre les principes, agir sur la possibilité de déploiement, en la

réduisant ou en I’interdisant, doit toujours faire partie des options envisageables.

244 SERVICE DE RECHERCHE DU PARLEMENT EUROPEEN, « A governance framework for algorithmic
accountability and transparency - Think Tank », Parlement Européen, 2019.

245 \oir notamment WEXLER Rebecca, « Life, Liberty, and Trade Secrets », 70, 2018.

246 Cour supréme du Wisconsin, 13 juillet 2016, n°® 881 N.W.2d 749.

247 KROLL Joshua A., HUEY Joanna, BAROCAS Solon et al., « Accountable Algorithms », University of
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§2. Les limites liées a la nature des principes éthiques

Annonce du plan. Au-dela des difficultés liées aux principes, la nature éthique des textes qui
les contiennent nécessite un travail important pour les législateurs qui souhaiteraient s’en
inspirer. D’une part, ’absence de définition claire des principes éthiques discutés permet aux
acteurs d’interpréter a leur avantage ces principes (A). D’autre part, I’éthique posséde une force
contraignante extrémement faible qui se limite a la simple incitation. Ce niveau de contrainte
ne peut garantir a lui seul une solution efficace contre les dangers des technologies d’IA et le

recours au droit s’avere donc nécessaire (B).

A- L’appropriation des principes éthiques par les acteurs

L’implication forte des acteurs dans I’éthique de I’IA. Le nombre colossal de textes éthiques
produits sur la thématique de I'[A démontre les efforts significatifs fournis par les différents
acteurs pour considérer les problématiques de ces technologies, dans I’attente ou non d’une
intervention juridique par la suite. Ces efforts peuvent s’expliquer par deux raisons : d’une part,
les problématiques de I'TA ont créé un besoin fort et partagé d’un cadre éthique de I'IA et,
d’autre part, la forme que prendra ce cadre éthique est un enjeu majeur pour les acteurs, chacun
essayant de le modeler conformément & sa vision de 1’éthique de I'IA%*°. Ce combat pour la
personnalisation du cadre fait ressortir I’importance des auteurs de normes éthique dans la base
normative ¢laborée par 1’éthique. Par conséquent, il convient de s’intéresser a ces acteurs, leur

nature, leurs intéréts et les conséquences sur les principes éthiques.

Présentation des acteurs de I’éthique de I’'TA. Afin de comprendre la diversité d’acteurs
impliqués dans 1’¢laboration de la normativité éthique de I’'IA, il est proposé ici une liste non
exhaustive de catégories afin de permettre de mieux identifier les différents types d’acteurs. La
premiére catégorie est celle regroupant les entreprises privées. Ce sont les acteurs les plus
prolifiques en termes de production de textes éthiques?>°. Ce sont généralement des entreprises

technologiques qui cherchent a élaborer des lignes directrices pour la conception de leurs

249 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach
Intell, 1, Nature Publishing Group, 2019. HICKOK Merve, « Lessons learned from Al ethics principles for future
actions », Al Ethics, 1, 2021. « TOOLBOX », sur Al ETHICS LAB, publié le 25 février 2020. ALGORITHM
WATCH, « Al Ethics Guidelines Global Inventory », sur Al Ethics Guidelines Global Inventory.

250 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, op. cit.
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systemes d’TA ou pour leur utilisation. Elles font alors partie des destinataires des exigences
contenues dans leur norme éthique. Deuxiémement, on retrouve les corps professionnels. Ces
organismes visent a guider les professionnels ou le secteur qu’ils représentent au travers
notamment de codes éthiques. Leurs normes s’adressent généralement aux acteurs du méme
secteur®!, Troisiemement, il y a les organismes de production de normes techniques. Du fait
de I’approche par les principes, ces acteurs ont peu €t€¢ mis en avant jusqu’a présent. Ils
s’occupent de la production de normes techniques destinés a garantir le développement ou
I’utilisation des systemes d’IA de fagon éthique. Les normes techniques sont indispensables
pour I’applicabilité des principes éthiques, ceux élaborés par les organismes de normalisation
ou d’autres contenus dans des chartes, codes, etc. La quatriéme catégorie d’acteurs regroupe les
institutions gouvernementales ou organismes li€s aux législateurs et/ou gouvernement. Il s’agit
de la deuxiéme catégorie d’acteurs en ce qui concerne le nombre de production de textes
éthiques®®2. Leur objectif est d’identifier les enjeux et préparer une base de réflexion pour une
intervention juridique, que ce soit la production d’une nouvelle réglementation et/ou la
modification de dispositions existantes. Un exemple de ce type d’acteur est le groupe d’experts
de haut niveau sur I’ A. Constitu¢ en 2018 par la Commission européenne, il réunit 52 experts
issus de différents secteurs afin de produire des documents (recommandations, lignes
directrices, etc.) dans le but d’aider a la mise en place de la stratégie européenne sur 1’'TAZS,
Cinguiemement et derniérement se trouve les organisations intergouvernementales et les
organisations transnationales®>*. Moins concernées directement par les lignes directrices
éthiques que les précédents acteurs, elles produisent des textes a destination de 1’ensemble des
individus concernés par I’'IA et visent rarement un secteur particulier. La variété des auteurs
présentés s’accompagne d’une diversité d’intéréts dans la production de normes éthiques. Cette
diversité explique les divergences d’interprétation et de hiérarchisation des principes car tous
les auteurs n’ont pas la méme proximité avec les enjeux et difficultés de I'IA. Néanmoins, cela

rend d’autant plus intéressant I’existence d’un consensus autour de principes éthiques.

Le manque de diversité géographique. Il est également trés important de noter que cette
diversité de nature entre les auteurs ne se retrouvent absolument pas lorsque les textes éthiques

sont analysés au travers du prisme de 1’origine géographique. Les textes éthiques sont produits

21 |bid.
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en grande majorité par des acteurs situés dans des pays du Nord. En effet, tres peu de textes
éthiques ont été produits et/ou pris en compte dans les analyses sont issus du continent africain,
alors que la population fait et/ou fera I’objet de décisions par des systémes d’TA comme partout
dans le monde. De la méme maniére, I’ Amérique du Sud, I’ Amérique centrale et I’ Asie centrale
sont également des régions largement sous-représentées en tant qu’auteurs de normes dans les
débats internationaux®®. Il ne faut donc pas oublier que si 1’élaboration de principes éthiques a
atteint aujourd’hui un certain consensus sur les principes importants en 1A, ce consensus ne
représente pas un accord sur des valeurs universelles?®. Il n’est pas fondé sur une participation
¢galitaire des personnes concernées par le sujet de I’'TA mais représente une convergence

d’intéréts dans un contexte d’asymétrie de pouvoir entre les différentes régions du monde.

Les divergences entre acteurs au sein des principes éthiques. Les divergences semantiques
observées au sein des principes éthiques sont largement corrélées avec la nature des acteurs a
l’origine des textes. Il s’agit désormais de mettre en lumiére certaines des différences qui
opposent les acteurs sur le contenu des principes éthiques, en particulier sur I’opposition entre
auteurs du secteur privé et auteurs du secteur public. Par exemple, I’exigence d’audit liée au
principe de transparence est portée principalement par les institutions publiques, en particulier
les autorités de contrle. De méme, si les solutions techniques sont proposées principalement
par le secteur prive, celui-ci est moins actif lorsqu’il est question de stratégies de contrdle
sociales comme la participation des personnes affectées par le logiciel d’IA dans le processus
de développement?’, la surveillance par une autorité ou encore I’amélioration de la protection

des lanceurs d’alerte®®,

Ensuite, le secteur privé associe bien moins le principe de fairness au droit a la non-
discrimination®. 1l préfére ainsi se concentrer sur les aspects techniques de gestion des biais
algorithmiques et de fairness algorithmique au moment de la conception. Le prisme de réflexion
sur la question de la fairness est celui du logiciel d’IA pris de fagon isolée. La prise en compte

d’un contexte plus large et des interactions que le systéme entretient avec son environnement
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about neglecting local knowledge, cultural pluralism and the demands of global fairness. » - JOBIN Anna,
IENCA Marcello et VAYENA Effy, « The global landscape of Al ethics guidelines », Nat Mach Intell, 1, Nature
Publishing Group, 2019. P. 396.

257 COMMISSION NATIONALE DE L’INFORMATIQUE ET DES LIBERTES, « Comment permettre a
I’Homme de garder la main ? Les enjeux éthiques de I’intelligence artificielle. », CNIL, 2017.

258 Artificial intelligence and machine learning: policy paper. Internet Society. The Japanese Society for Artificial
Intelligence Ethical Guidelines (Japanese Society for Artificial Intelligence, 2017).

259 JOBIN Anna, IENCA Marcello et VAYENA Effy, op. cit.
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est limitée. Cette approche majoritairement calculatoire et technique des principes éthiques peut

t2%0 par la logique d’optimisation sous-jacente aux technologies d’TA2L,

s’expliquer notammen
Les acteurs privés concevraient alors le probléme de la fairness comme une variable
mathématique & optimiser, parmi de nombreuses autres. A contrario, le secteur public discute
considérablement plus du principe de fairness lors de I’application, en particulier sur les
conséquences pour le marché du travail et les questions démocratiques. Le secteur public traite
donc davantage le principe de fairness au travers de ses composantes juridiques, sociales et

politiques que le secteur privé.

Pour ce qui est du principe de responsabilité, ’organisme auprés duquel le concepteur du
systeme doit rendre des comptes varie selon ’auteur du texte. Les entreprises privilégient

notamment 1’élaboration d’un comité de surveillance interne2%?

, a I'image des comités
d’éthique. Les tentatives de mise en place de ce type de bureaux internes sont trés populaires
dans les grandes entreprises du secteur de I'TA%3. Ces essais se sont toutefois soldés
fréquemment par des échecs, que ce soit en raison du choix des membres constituant le
comité?®* et/ou du départ desdits membres aprés un conflit avec la direction de I’entreprise?®®.
Le secteur public, en particulier les organismes gouvernementaux, sont bien plus favorables a

266 qui élaborerait et controlerait les

I’¢établissement d’une autorité de contrdle, indépendante
normes techniques sur les systémes d’IA%67. Chacun des secteurs propose ici un aspect de la
redevabilité qui lui permet de conserver le plus de pouvoir et de liberté sur la nature et la forme
des exigences éthiques a respecter. De maniere générale, le secteur privé pousse fortement la
question de la confiance dans les technologies d’IA, notamment au travers de travaux de
sensibilisation et d’explication de ces technologies au public. La confiance est en effet

indispensable pour le succes commercial des systémes d’IA et pour les investissements dans le

secteur. Toutefois, la mise en avant de la confiance sociale dans les technologies d’IA est

260 Une explication complémentaire proposée par certains auteurs est la proportion de femmes parmi les autrices
des textes éthiques. Ces derniéres auraient une logique moins « calculatoire et rationnelle » mais davantage
« empathique ». HAGENDORFF Thilo, « The Ethics of Al Ethics -- An Evaluation of Guidelines », Minds &
Machines, 30, 2020.

261 GREEN Ben, “Good” isn’t good enough, 2019.

262 Microsoft Al principles

263 gam  Shead, « Facebook Reportedly Has A Dedicated Al Ethics Team», en ligne: Forbes
<https://www.forbes.com/sites/samshead/2018/05/03/facebook-reportedly-has-a-dedicated-ai-ethics-team/>.

264 PIPER Kelsey, « Exclusive », sur Vox, publié le 4 avril 2019.

265 METZ Cade et WAKABAYASHI Daisuke, « Google Researcher Says She Was Fired Over Paper Highlighting
Bias in A.l. », The New York Times, 3 décembre 2020.

266 Amnesty International, Access Now (n 55) p. 10.

267 German Federal Ministry of Education and Research, the Federal Ministry for Economic Affairs and Energy,
and the Federal Ministry of Labour and Social Affairs (n 9) p. 26
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contestée par certains auteurs qui y voient un risque de diminution du niveau de surveillance et
d’obligations sociales exigés aux entreprises conceptrices de ces systémes?®. La divergence
d’intéréts entre auteurs, notamment entre les acteurs du secteur public et ceux du secteur privé,
illustre les enjeux dans la détermination des valeurs et des principes éthiques pour I'TA. Les
choix des législateurs lors de 1’¢laboration d’un cadre juridique spécifique a I’'TA prioriseront
nécessairement les intéréts de certains acteurs par rapport a d’autres. De plus, cette analyse met
en évidence I’importance des acteurs impliqués dans 1’élaboration de la norme sur le contenu

de cette-derniére.

B- Le faible niveau de contrainte des textes éthiques

La force contraignante de I’éthique. Les textes éthiques, que ce soient des chartes éthiques,
des codes de conduite d’entreprise ou encore des rapports d’institutions gouvernementales, ne
sont pas contraignants. Contrairement au droit, ce corpus €thique n’est qu’incitatif. L’objectif
est d’aiguiller, proposer, discuter de problématiques et de solutions autour des technologies
d’TA. C’est en partie grace a ce manque de caractére contraignant qu’autant de textes ont été
produit et qu'un consensus a pu étre identifié. Le caractére contraignant aurait pu empécher ou
dissuader bon nombre d’acteurs d’apporter leur pierre a I’édifice. Du point de vue de la
légitimité, les institutions gouvernementales et les autorités de controle n’ont pas toutes la
compétence et/ou capacité de produire des normes générales contraignantes juridiqguement.
Egalement, les entreprises auraient été bien moins actives et donc représentées si des sanctions
¢taient automatiquement associées aux textes ¢thiques qu’elles produisent. Cette absence de
force contraignante présente bien évidemment des inconvénients qui imposent de mettre en
perspective la proactivité de certains acteurs du secteur privé. En effet, la forte implication du
secteur privé dans I’¢élaboration de textes éthiques peut s’analyser comme un moyen d’éviter la
mise en place d’une réglementation sur le sujet de 'TA?%. L’objectif est de démontrer qu’elles
sont conscientes des enjeux éthiques derricres les technologies d’IA et qu’elles sont capables

de lutter seules. De ce fait il ne serait pas nécessaire d’imposer une réglementation, ou alors

268 Bryson, J. Al & global governance: no one should trust Al. United Nations University https://cpr.unu.edu/ai-
global-governance-no-one-should-trust-ai.html (2018).

269 « In this context [corporate and technology policy], ethical frameworks that provide a way to go beyond existing
legal frameworks can also provide an opportunity to ignore them. » - WAGNER Ben, « Ethics As An Escape
From Regulation. From “Ethics-Washing” To Ethics-Shopping? », in Ethics As An Escape From Regulation. From
“Ethics-Washing” To Ethics-Shopping?, Amsterdam University Press, 2018.
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sous ’aspect d’une auto-régulation®’®. Cette démarche est connue sous le nom d’ethical
lobbying?™:. La vision de I’éthique comme un norme concurrente et pouvant remplacer le droit
comme est en réalité une conception erronée fréqguemment présente dans les textes éthiques
rédigés par le secteur privé?’2. En outre, I’absence de contrdle du respect de ces normes éthiques
et de sanctions en cas de manquement avéré expose au risque d’ethical washing?”. Inspiré du
concept de greenwashing relatif a I’écologique, 1’ethical washing désigne la pratique consistant
a communiquer des informations erronées au public ou de mettre en place des mesures
superficielles, de fagcon consciente et délibérée, dans le but de paraitre plus éthique que la

réalité?’,

Ce phénoméne s’appelle 1’ethical washing, appellation directement inspirée de son équivalent
pour I’écologie, le green washing. La seconde utilité trouvee par les entreprises dans la
proposition de normes non contraignantes serait la volonté de deguiser sous les traits de
problémes techniques des problématiques en réalité sociales et politiques?’®. Cet aspect est
particulierement présent au sein des normes techniques. Cette technicisation des enjeux permet,
d’une part, de dévier I’attention d’acteurs sur d’autres problématique. D’autre part, cela permet
d’affirmer la 1égitimité du secteur privé a s’occuper desdits problémes, celui-Ci se présentant

comme le plus compétent pour régler la difficulté?®,

La contrainte au sein des textes éthiques. Malgré 1’absence de force contraignante de
1’éthique, la question de la contrainte est tout de méme discutée dans certains textes éthiques
mais de maniere indirecte. Lorsque le manquement a un principe est énoncé comme rédhibitoire
pour le déploiement du systéme d’IA en question, il s’agit d’un facteur de contrainte du
principe. C’est le cas par exemple du rapport de la Chambre des Lords sur I’A qui énonce
qu’un certain niveau d’explicabilité doit étre atteint pour le déploiement d’un systéme d’IA

présentant un risque élevé?’’. De fagon similaire, énoncer que le manquement a un principe

210 BENKLER Yochai, « Don’t let industry write the rules for Al », Nature, 569, 2019.

271 FLORIDI Luciano, « Translating Principles into Practices of Digital Ethics », Philos. Technol., 32, 2019.

272 En réalité, les deux sources normatives peuvent parfaitement coexister et agir de fagon complémentaire vers un
objectif commun. En outre, I’absence de contréle. WAGNER Ben, op. cit.

213 CASTETS-RENARD Céline, « Comment construire une intelligence artificielle responsable et inclusive ? »,
Recueil Dalloz Sirey, 4, 2020.

274 « The malpractice of making unsubstantiated Or, misleading claims about, Or, implementing superficial
measures in favour of, the ethical values and benefits of digital processes, products, services, Or, other solutions
in order to appear more digitally ethical than one is. » - FLORIDI Luciano, op. cit.

215 GREENE Daniel, HOFFMANN Anna Lauren et STARK Luke, Better, Nicer, Clearer, Fairer: A Critical
Assessment of the Movement for Ethical Artificial Intelligence and Machine Learning, 2019.

216 BARRAUD Boris, «La corégulation d’Internet (ou comment répondre a la plurinormativité par
I’internormativité) — Une contribution francaise », cdl, 59, Faculté de droit de I’Université Laval, 2018.

277 UK House of Lords, Select Committee on Artificial Intelligence (n 7) p. 40.
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entrainera le retrait du systéme d’IA du marché ou de sa mise en service est un moyen, ici €X
post, de discuter de la force contraignante que devrait revétir un principe. La présence
d’éléments relatifs a la contrainte des principes peut sembler étonnant au sein de textes éthiques
a la vocation plus incitative que contraignante. En réalité, il s’agit d’une mise en lumiére du
role fort et assumé d’inspiration législative de I’éthique. Il s’agit d’exemples concrets de
I’utilisation de 1’éthique par certains acteurs pour préfigurer et influencer des régles juridiques
futures. Ces régles plus contraignantes, auront alors le choix de s’inspirer du corpus éthique (ou

non) ou d’accorder la force contraignante du droit a ces textes par divers moyens.

CONCLUSION DE LA SECTION I :

Aux premiers abords, les principes énumérés dans les textes éthiques sur I'lA mettent en
lumiére des objectifs & poursuivre pour lutter contre les risques de ces technologies. Equité, vie
privée, fiabilité technique, transparence, responsabilité et contrle humain sont les six principes
partagés par I’ensemble des auteurs des textes éthiques sur I’'IA. Le consensus autour de ces
principes éthiques de I'IA permet d’affirmer qu’il s’agit de points de fond importants attendus
dans la réglementation a venir. Au-dela de ces objectifs substantiels, 1’analyse approfondie des
limites des textes €thiques a permis d’identifier également des besoins importants relatifs a la
forme de I’encadrement. Le manque de précision des principes éthiques camoufle en réalité une
divergence importante d’interprétation entre les auteurs des textes, chacun mettant en avant une
conception favorable aux intéréts qu’il défend. Négligée par les textes éthiques sur I'IA, le
besoin d’articulation des principes entre eux apparait aussi comme un point de forme essentiel
dans I’encadrement de I’IA. L’éthique de I'[ A révele donc aussi bien des besoins de fond que
des besoins de forme dans I’encadrement de I’ A. Parce que 1’éthique et le droit peuvent étre
complémentaires, il convient désormais de compléter notre étude des besoins normatifs de 'TA

avec I’analyse des régles de droit positif applicables a ces technologies.

Section Il: Les besoins du droit positif relatif a [lutilisation d’outils

algorithmiques
Annonce de plan. L’absence d’un droit sui generis aux technologies d’TA ne signifie pas pour

autant que leur utilisation soit dépourvue de contraintes juridiques. Certains risques générés par

I’IA ne sont pas totalement nouveaux et existaient déja avec ’arrivée de I’automatisation et
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I’utilisation des algorithmes déterministes. Des dispositions juridiques ont alors été élaborées,
en particulier autour des résultats produits a I’aide et par des algorithmes. Elles seront
regroupées ici sous I’expression de « droit des décisions impliquant un algorithme ». Leur
existence et leur application a I’TA pose deux enjeux pour I’encadrement de I'TA. Tout d’abord,
et bien que la trés grande majorité de ces dispositions n’ait pas été¢ congue spécifiquement pour
lutter contre les risques de I’TA, certaines d’entre elles demeurent des mesures de protection
importantes pour les acteurs concernés. Il existe donc un besoin d’articulation entre ces regles
pertinentes de droit positif et le droit de I’IA afin de conserver au mieux leur efficacité (Sous-
section 1). Ensuite, les particularités des technologies d’IA mettent a mal I’application des
obligations et droits contenus dans ce cadre, produisant une insécurité juridique pour les
individus concernés. Le cadre juridique de I’IA doit tenir compte de ces lacunes afin de pas les
reproduire et de les corriger. En d’autres termes, les futurs textes ont la charge de répondre a

un besoin d’amélioration du droit positif appliqué I’A (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Un besoin d’articulation avec le droit positif

Annonce du plan. Les dispositions de droit positif applicables, directement ou indirectement,
aux systemes d’IA sont bien trop importantes pour espérer en produire ici une analyse
exhaustive. La présente démarche vise a mettre en avant I’existence de dispositions juridiques
pertinentes en droit de I’'TA afin de souligner I’importance d’une bonne articulation avec le droit
spécifique a I'IA. Les mécanismes présentés ci-dessous ont été selectionnés car ils représentent,
d’une part, une volonté 1égislative de considérer les risques liés aux décisions automatisées et,
d’autre part, ils concernent des préoccupations centrales en ce qui concerne I’'IA. Les deux
exemples que sont la transparence (81) et le contréle humain (82) font ainsi partie du consensus

éthique énoncé précédemment par les membres de la communauté des technologies d’TA.

§1. Les mécanismes juridiques de la transparence
Annonce du plan. Depuis I’arrivée des technologies informatiques dans les processus de prise

de décision, la complexité technique et le secret autour de leur usage ont entrainé la mise en

place de garanties de transparence par les législateurs. Ces garanties sont apportées par des
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mécanismes dont I’efficacité dépend de la combinaison entre leurs modalités de forme, a savoir
la maniere dont sont communiqueées les informations (A), et les modalités de fond, soit le

contenu de I’information communiquée (B).

A - Les formes de la transparence

Annonce du plan. Les obligations imposées en cas de décision automatisée peuvent varier
selon trois critéres, a savoir le nombre de destinataires de 1’information, le moment de sa
délivrance et I’acteur devant initier le mécanisme de transparence. Au travers des différentes
dispositions sur la transparence algorithmique, trois catégories de mécanismes peuvent étre
identifiées : I’obligation d’information individuelle (1), la communication d’informations sur

demande (2) et la publication des informations (3).

1) L’obligation d’information individuelle.

Les roles de I’obligation d’information. Le premier mécanisme de transparence aujourd’hui
en place est I’obligation de d’information de la personne qui sera affectée par la future décision.
Parfois garante du caractere éclairé du consentement donné par la personne affectée, ce réle est
aujourd’hui critiqué. Entre la surcharge d’informations?’® et I’intelligibilité réelle?”® de ces
derniéres, I’obligation d’information semble une mesure de protection de 1’individu de plus en
plus superficielle. Toutefois, 1’obligation d’information dans le cadre de décision impliquant un
algorithme n’est pas limitée a cette seule fonction. L’obligation d’information est imposée dans
toutes les situations, qu’un consentement soit requis ou non. La fourniture de renseignements
déterminés sur la situation et son contexte permet de réduire, certes faiblement, ’asymétrie de
pouvoir et d’informations entre 1’utilisateur du systéme algorithmique et la personne sujette a

la décision.

278 « A regression analysis identifies information overload as a significant negative predictor of reading TOS upon
signup, when TOS [Terms of Service] changes, and when PP [Privacy Policy] changes. » - Jonathan A Obar &
Anne Oeldorf-Hirsch, « The biggest lie on the Internet: ignoring the privacy policies and terms of service policies
of social networking services » (2020) 23:1 Information, Communication & Society 128-147. P. 2. OEHLER
Andreas et WENDT Stefan, « Good Consumer Information », J. Consumer Pol’y, 40, 2017.

219 BEN-SHAHAR Omri, « The Myth of the ‘Opportunity to Read’ in Contract Law », 5, De Gruyter, 2009.
BAILLOUX Cassandre, « The Average Consumer in European Consumer Law », Exeter L. Rev., 44, 2017.
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L’obligation d’information en droit positif. Le reglement européen sur la protection des
données personnelles?® impose ainsi & ses articles 13 et 14 une obligation d’information a la
charge du responsable de traitement. Dans le cadre d’une décision individuelle automatisée, au
sens de I’article 22 du RGPD, I’information doit contenir des informations supplémentaires.
Ainsi les article 13.2.1) et 14.2.g) prévoient tous deux une obligation d’informer la personne
concernée préalablement au début du traitement des données personnelles. Le début du
processus décisionnel est un moment propice a I’information de I’individu, il permet a
I’individu d’utiliser cette connaissance nouvelle tot dans le traitement et donc potentiellement
limiter les préjudices non souhaités le plus vite possible. De ce fait, ce choix du moment

d’information est trés fréquent dans les textes juridiques.

La loi pour une Républiqgue numérique de 2016 (ci-aprés LRN) impose une mention
d’information explicite a ’intéressé pour toute décision administrative individuelle fondée sur
un traitement algorithmique?®*. Un choix similaire est réalisé au sein de la loi francaise relative
a la bioéthique qui dispose d’une obligation d’information au patient et aux professionnels de
santé avant tout « acte de prévention, de diagnostic ou de soin » qui impliquerait le recours a
un traitement de données par un logiciel exploitant des technologies d’apprentissage
automatique?®?. 11 arrive aussi que I’information individuelle soit fournie aprés la prise de
décision?®. Toutefois, ce choix d’information individuelle ex post est rare. D’une part, il peut
représenter une charge lourde pour le débiteur de 1’obligation (entreprise, administration, etc.).
D’autre part, le destinataire n’est pas forcément intéressé par ces renseignements, rendant le cas
échéant inutile le travail supplémentaire d’information effectué. En ce qui concerne la
transparence apres la décision, le mécanisme de la communication sur demande est

majoritairement privilégie.

280 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016.

281 « LOI n°® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique », 2016-1321, 2016. Article 4, codifié
a l’article L. 311-3-1 du CRPA.

282 « LOI n® 2021-1017 du 2 ao(it 2021 relative a la bioéthique (1) », 2021-1017, 2021. Article 17.

283 « Directive sur la prise de décision automatisée (Canada) », 2019.
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2) La communication d’'informations sur demande

Contrairement aux dispositions précédentes, la communication d’informations sur demande
n’est pas une obligation mais un droit?®®. Par conséquent, cette prérogative n’est pas
automatique et doit étre actionnée par son bénéficiaire. Ce besoin de proactivité de la part de
ce-dernier expose a un risque de faible recours a ce droit?® et donc d’une effectivité décevante
in fine. Cependant il présente aussi de nombreux avantages en termes de transparence. Il

apparait donc fréqguemment dans le droit positif des décisions impliquant un algorithme.

La communication sur demande en droit des données personnelles. Ainsi, le RGPD offre a
la personne concernée un droit d’accés a son article 15. Dans le texte, les informations
spécifiques au systéeme automatisé sont identiques avec celles contenues dans 1’obligation
d’information®®®. L un des avantages de ce droit est qu’il peut étre exercé a plusieurs reprises
par la personne concernée au cours du traitement de ses données personnelles. La personne
concernée peut alors suivre une potentielle évolution d’un traitement de données personnelles
de longue durée et avoir un acces a I’ensemble des données concernant le traitement depuis son
démarrage. Toutefois ’exercice de ce droit fait peser une charge de travail potentiellement
importante sur le responsable de traitement?®. 11 posséde donc un délai d’un mois pour répondre
a la demande, délai extensible a trois mois sous certaines conditions?®. Dans la méme logique,
I’usage répété et injustifié du droit d’accés par un individu peut justifier un refus ou exiger un

paiement pour la demande d’accés par le responsable de traitement?°,

La communication sur demande en droit administratif. La directive canadienne sur la prise
de décision automatisée met en avant une autre possibilit¢ de mise en ceuvre d’une
communication d’informations sur demande. Avant de poursuivre cet exemple, il convient
d’expliquer la nature d’une directive en droit canadien. Contrairement en droit européen, les
directives canadiennes ne sont pas des régles de droit mais des actes « de nature et de portée

essentiellement administratives »?°, Les exigences et sanctions qu’elles contiennent ne sont

284 AUBERT Jean-Luc et SAVAUX Eric, Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil, Sirey, 2023.
ROCHFELD Judith, Les grandes notions du droit privé, Presses Universitaires de France - PUF, 2022

285 EDWARDS Lilian et VEALE Michael, « Enslaving the Algorithm », IEEE Security & Privacy, 16, 2018. P. 6.
286 pour plus de détails sur le contenu, voir supra. Il est important de noter que les informations générales
concernant le traitement de données ne sont pas identiques en pratique.

287 En réalité, la demande d’accés peut aussi étre réalisée par le sous-traitant en fonction de la répartition des
obligations inscrite dans le contrat de sous-traitance imposé a 1’article 28.3 du réglement européen.

288 Article 12.3 du RGPD

289 Article 12.5 du RGPD. 11 s’agit des situations ou les demandes d’accés sont « manifestement infondées ou
excessives, notamment en raison de leur caractére répétitif /...J ».

29 Federal Court, 7 mai 2002, n® T-1119-01. Par. 37.
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destinés qu’aux fonctionnaires de I’administration, les directives canadiennes n’ouvrent aucun
droit actionnable pour les administrés?®t. En dépit de cette limite significative, les exigences
contenues dans le texte se révelent pertinentes pour notre étude. Contrairement au RGPD, la
directive canadienne ne permet pas les demandes multiples pendant le processus de traitement
car elle ne peut étre demandé qu’aprés le rendu de la décision.?®? Le texte dispose d’une
possibilité de demander une explication pour les décisions de refus dont le niveau d’incidence
est modéré?*. Toujours dans le contexte du droit administratif, la LRN propose aussi un droit
de demander la communication d’informations sur les décisions algorithmiques. Le destinataire
de cette communication est un enjeu crucial dans la portée de I’objectif de transparence. La
LRN permet a tout individu « intéressé » d’obtenir des informations précises sur le traitement
algorithmique?®. Contrairement aux précédentes dispositions, ce terme renvoie a plus de
destinataires que la seule personne affectée par la déecision. Toutefois cet élargissement des
destinataires n’est pas garanti. De nombreuses exceptions sont présentes comme dans le cas de
la procédure nationale de préinscription a 1’université, appelée Parcoursup, qui rend
’acceptation des bacheliers aux études supérieures partiellement automatisée?®. Les
dispositions concernant Parcoursup ont également réduit les destinataires de ce mecanisme de
transparence aux seuls candidats?®®. Un syndicat étudiant, qui aurait pu revendiquer la qualité
de partie intéressée s’est vu refuser le droit de demander la communication des informations

spécifiques aux traitements algorithmiques en ceuvre?®’.

3) Lapublication d’informations

Une transparence a grande échelle. La publication est le mécanisme de transparence avec la
portée la plus large car, par définition, son contenu est destiné a tous. Elle présente plusieurs
avantages par rapport a I’information individuelle. Premiérement, elle offre la possibilité pour
des personnes tierces expérimentées en informatique d’expliquer et/ou réexpliquer le contenu

de la publication aux personnes moins a l’aise avec la technologie. Secondement, les

291 SCASSA Teresa, « Administrative Law and the Governance of Automated Decision-Making », University of
British Columbia Review, 54, 2021.

292 Article 6.2.3 « Parvenir des explications aprés les décisions »

293 Pour plus détails, voir I’annexe C de la directive.

2%4 Article L. 311-3-1 du CRPA

2% Article L. 612-3 du code de 1’éducation

2% Article L. 612-3 alinéa 6 du code de 1’éducation.

297 Conseil d’Etat, 12 juin 2019, n°® 427916.
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renseignements publiés peuvent servir de référence pour identifier des tendances globales (tels
que les risques systémiques?®) plus difficilement détectables par le biais d’informations
individuelles. La publication semble actuellement gagner en popularité lorsqu’une décision est
prise par ou a I’aide d’un systéme algorithmique. Par exemple, la directive canadienne sur la
prise de décision automatisée prévoit la publication de I'utilisation d’un systéme décisionnel
automatisé au travers d’un avis sur Internet®®. Sauf exceptions, I’administration canadienne
doit également publier le code source de ces systémes automatisés®®. Le code source est fait
également partie des documents a publier en droit francais, comme tout document
administratif®®l, De plus, le CRPA impose la publication des « régles définissant les principaux
traitements algorithmiques utilisés dans l'accomplissement de leurs missions [...] »°2. Le
reglement européen sur les services numériques contient également une obligation de
publication d’informations. En effet, le texte européen impose aux opérateurs de plateforme en

ligne la publication de « rapports de transparence » contenant des informations sur :

« (C) tout recours a des moyens automatisés a des fins de modération de
contenus, y compris une speécification des objectifs précis, des indicateurs de
la précision des moyens automatisés pour atteindre ces objectifs et des
éventuelles mesures de sauvegarde appliquées. » 3%

La publication est la mise en ceuvre du principe de transparence la plus aboutie en termes de
portée de I’information. Cependant, cette ampleur de diffusion pose plusieurs inconvénients
quant a la nature de I’information pouvant étre publiée. Une mise en balance entre la portée et

le contenu de la publication est alors réalisée par les leégislateurs.

L’impact de la forme sur le fond des mécanismes de publication. L’inconvénient de la
publication est le risque de violation de confidentialité des informations. Cela impose de vérifier
que le contenu de la publication desdites informations n’enfreint aucune réglementation relative
aux données. A 1’exception du DSA, les autres textes prévoient les situations de conflits entre

le principe de publication qu’ils imposent et les différents secrets qu’ils pourraient enfreindre.

298 « Réglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif a un marché
unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (reglement sur les services numériques)
(Texte présentant de 1’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2022. Article 34.

299 Articles 6.2.1 et 6.2.2 de la directive

300 Article 6.2.6 de la directive.

301 Article L. 300-2

302 Article L. 312-1-3 du CRPA. Cette publication s’impose pour les administrations employant plus de cinquante
personnes équivalents temps pleins

303 « Réglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif a un marché
unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (réglement sur les services numériques)
(Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2022. Article 23.1.c)
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Ces solutions s’illustrent, soit comme des compromis, soit comme des exceptions strictes a
I’obligation. Les compromis peuvent prendre la forme de « restrictions d’acces appropriées »
304 en réduisant le nombre de destinataires®® ou rendant illisibles les informations qualifiées
de sensibles. Les exceptions strictes se trouvent principalement dans les secteurs comme la
sécurité nationale®®. Ces différents aménagements démontrent que la forme que prennent les
mécanismes de transparence doit toujours prendre en considération leur contenu, I’efficacité et

les risques de celle-ci y sont intimement liés.

B - Le contenu de la transparence

Annonce de plan. Outre la forme que prend le mécanisme de transparence, son contenu est un
¢lément significatif pour déterminer I’efficacité et I’objectif de la garantie mise en place par le
droit. Comme illustré par ’analyse des textes éthiques, le contenu de I’information peut varier
de facon importante selon la conception du principe de transparence choisie par les acteurs. Les
décisions impliquant un algorithme présentent deux niveaux d’opacité: le secret et la
complexité technique. Chacun de ces niveaux nécessite des informations particuliéres pour étre
surmonté. Pour le premier, il est essentiel d’informer la personne affectée du contexte dans
lequel elle se trouve, a savoir une décision prise totalement ou partiellement par un systéme
automatisé (1). Pour le second, le destinataire de la transparence ne peut vaincre 1’opacité qu’a
I’aide d’informations sur le processus décisionnel ayant abouti a la décision, en particulier des

¢léments sur le fonctionnement de I’algorithme utilisé (2).

1) L’'information d’utilisation d'un algorithme

La notification de la présence d’un algorithme dans la prise de décision. Premierement,
I’information de la présence d’une décision automatisée permet d’éviter toute dissimulation du
recours a un algorithme par son utilisateur. Il s’agit du strict minimum de la transparence qui

se retrouve dans de nombreuses réglementations. Par exemple, dans le domaine de la santé, la

304 Article 6.2.7 de la directive canadienne.

305 Article L. 311-6 du CRPA énumére les situations ol la publication est restreint a la simple communication a
I’intéressé.

306 Article 6.2.6.1 de la directive canadienne. Article L. 311-5.2 du CRPA

70



loi francaise relative a la bioéthique°" prévoit a son article 17 alinéa 13 la méme notification

a la personne concernée :

« l.- Le professionnel de santé qui décide d'utiliser, pour un acte de
prévention, de diagnostic ou de soin, un dispositif médical comportant un
traitement de données algorithmique dont I'apprentissage a été réalisé a
partir de données massives s'assure que la personne concernée en a été
informée [...] »
L’article 17 mentionne explicitement un autre destinataire de cette obligation d’information, les
professionnels de santé : « Il.-Les professionnels de santé concernés sont informés du recours
a ce traitement de données. [...] ». Avec ce second destinataire, la disposition distingue
intelligemment entre ’utilisateur du systéme algorithmique et les autres individus participant
au processus décisionnel, tous n’ayant pas nécessairement le méme niveau d’informations et de

compétences.

L’information concernant le fonctionnement est également communiquée dans le cadre d’une
décision prise par I’administration publique. En France, 1’article 4 de la loi pour une république

numérique%®

, codifi¢ a larticle L. 311-3-1 du Code des relations entre le public et
I’administration prévoit que : « une décision individuelle prise sur le fondement d’un traitement
algorithmique comporte une mention explicite en informant l’intéressé ». En droit canadien, la
directive relative a la prise de décision automatisée impose a I’administration de communiquer
I’utilisation d’un systéme algorithmique par le biais d’un avis publié sur les sites web du service

administratif concerné®!°. Cet avis n’est cependant pas obligatoire pour les décisions n’ayant

pas ou peu d’effets sur I’administré.

Le reglement européen sur les services numériques®! (DSA ci-aprés) prévoit pour les
fournisseurs de services intermédiaires une obligation de mentionner dans les conditions
générales les modalités de modération réalisées, notamment les : « /...] mesures et outils
utilisés a des fins de modeération des contenus, y compris la prise de décision fondée sur des

algorithmes [ ...] ».

La mention seule de I’existence d’un algorithme dans le processus décisionnel est loin d’étre

suffisante pour octroyer un niveau de transparence satisfaisant a I’individu. Par conséquent dans

307 « LOI'n® 2021-1017 du 2 ao(t 2021 relative a la bioéthique (1) », 2021-1017, 2021.

308 Codifié a Iarticle L. 4001-3.-1 du Code de la santé publique francais.

309 « LOI n°® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique », 2016-1321, 2016.
310 Article 6.2 de la directive sur la prise de décision automatisée

311 DSA > Ajouter la ref lorsque le texte sera publié officiellement au JO UE
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le RGPD comme pour la directive canadienne et bien d’autres textes, d’autres informations sont
fournies avec cette notification. L’objectif ici n’est pas de lister ’ensemble des éléments
présents dans les obligations d’information imposées dans 1’ensemble des textes existants.
Notifier la présence d’un algorithme permet d’informer la personne concernée, et parfois
d’autres intervenants dans la décision, du contexte dans lequel elle(s) se situe(nt). La
connaissance de ce contexte permet ensuite a 1’individu de recevoir les autres informations
relatives a la situation, de la finalité du traitement aux droits spécifiques qu’il posséde. Cette
mention d’information permet de lutter contre le premier niveau d’opacité, I’opacité par le
secret®'2, Sans cela, lutter contre les autres niveaux d’opacité resterait inutile pour la personne

affectée par la décision.

2) L’'information sur le fonctionnement de l'algorithme

La lutte contre la complexité algorithmique. Le second élément traité concerne la deuxiéme
couche d’opacité dans les systémes algorithmiques : la complexité technique. Ce niveau
d’opacité est commun aux systémes algorithmiques intégrant de I’IA ou non. Par conséquent,
le droit positif contient déja des obligations destinées a rendre compréhensible le

fonctionnement complexe de ces systémes.

Il est possible de retrouver une obligation d’information relative au fonctionnement d’un
systéme algorithmique dés 1995. Dans son article 12, la directive européenne sur les données
personnelles prévoit un droit d’accés a la personne concernée. Lorsqu’il est exercé, ce droit lui
permet d’obtenir « la connaissance de la logique qui sous-tend tout traitement automatisé des
données la concernant [...] »*3. Abrogée en mai 2018 par le RGPD, cette disposition se
retrouve dans les articles 13.1), 14.g) et 15.h) du réglement européen. L’expression « logique
sous-jacente » n’est pas davantage détaillée dans le reste du réglement, donnant lieu a des
débats doctrinaux passionnés®'®, les garanties liées a cette disposition restent donc encore

incertaines.

312 BURRELL Jenna, « How the machine ‘thinks’ », Big Data & Society, 3, SAGE Publications Ltd, 2016.

313 « Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données », OJ L, 1995. Article 12.a) alinéa 3

314 Voir supra
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Les dispositions existantes en droit administratif sont plus récentes et plus détaillées sur les
¢léments a produire pour aider a ’administré a lutter contre cette technicité. Cela s’explique
par I’importance particuliere que revétent les décisions algorithmiques administratives par
rapport a celles du secteur privé. Contrairement a ces derniéres, les algorithmes utilisés par
I’administration le sont au profit de I’intérét général et non privés. lls sont quasi
systématiquement imposés a ’administré, sans alternative possible pour lui. Enfin, ces
systémes algorithmiques représentent I’interface entre 1’Etat et le public, ce qui en fait donc des

outils importants de la confiance de la population en 1’Etat®®®.

Le droit administratif francais offre ainsi un droit d’acces, sur demande de I’intéressé, portant
sur « Les regles definissant ce traitement ainsi que les principales caractéristiques de sa mise
en ceuvre sont communiquées a l’intéressé s'il en fait la demande. »*'®. Les termes flous sont

cette fois précisés au travers d’un décret d’application®!’ :

« L'administration communique a la personne faisant I'objet d'une décision
individuelle prise sur le fondement d'un traitement algorithmique, a la
demande de celle-ci, sous une forme intelligible et sous réserve de ne pas
porter atteinte a des secrets protégés par la loi, les informations suivantes :

1° Le degré et le mode de contribution du traitement algorithmique a la prise
de décision ;

2° Les données traitées et leurs sources ;

3° Les parametres de traitement et, le cas échéant, leur pondération,
appligués a la situation de I'intéresseé ;

4° Les opérations effectuées par le traitement, »318

Le «degré et le mode de contribution du traitement algorithmique » sont deux éléments
d’information permettant a I’administré de cerner le rdle et l'influence du systéme
algorithmique dans le processus décisionnel. Les données traitées désignent les données entrées
dans le systeme. L’objectif est de permettre a I’individu d’identifier des potentielles données
erronées concernant sa situation. Le troisieme alinéa renvoie aux différents criteres utilisés par

le systéeme et aux poids de chacun d’entre eux. La précision « appliqués a la situation de

315 ENA, « Ethique et responsabilité des algorithmes publics », Etalab, 2019.

318 Article L. 311-3-1 du CRPA

317 « Décret n° 2017-330 du 14 mars 2017 relatif aux droits des personnes faisant I’objet de décisions individuelles
prises sur le fondement d’un traitement algorithmique », 2017-330, 2017.

318 Article R. 311-3-1-2 du CRPA
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l'intéresse » montre clairement que ces paramétres et leur pondération doivent étre
communiqués afin d’informer du fonctionnement personnalisé, voire individualisé, du
traitement dont est sujet I’administré. Enfin, I’expression « opérations effectuées » parle d’elle-

méme.

Contrairement au droit francais et européen, la directive canadienne sur la prise de décision
automatisée par les administrations dispose d’obligations qu’elle qualifie explicitement
d’explications : « Fournir une explication significative aux personnes concernées sur la fagcon
dont la décision a été prise et la raison pour laquelle elle a été prise [...] »3°. Les raisons de
la prise de décision peuvent renvoyer a une obligation de justification de la décision tandis que
les informations sur la maniére dont la décision a été prise désigne plutét une obligation

d’explication du fonctionnement®?°,

Enfin, ’on retrouve ce type de dispositions dans le droit des fournisseurs de services
intermédiaires, en particulier concernant les opérateurs de plateformes en ligne®2t. Dés 2016 en

France, la LRN impose a ces opérateurs de plateforme en ligne une obligation d’information :

«Il.- Tout opérateur de plateforme en ligne est tenu de délivrer au
consommateur une information loyale, claire et transparente sur :

1° Les conditions générales d'utilisation du service d'intermédiation qu'il
propose et sur les modalités de référencement, de classement et de
déréférencement des contenus, des biens ou des services auxquels ce service
permet d'acceder ;

2° L'existence d'une relation contractuelle, d'un lien capitalistique ou d'une
rémunération a son profit, dées lors qu'ils influencent le classement ou le
référencement des contenus, des biens ou des services proposes ou mis en
ligne ; [...] »%?

Cette rubrique relative aux critéres de référencement est précisée par un décret paru en

201732 qui indique son contenu :

319 Article 6.2.3 de la directive canadienne

320 SCASSA Teresa, « Administrative Law and the Governance of Automated Decision-Making », University of
British Columbia Review, 54, 2021.

321 ROCHFELD Judith, « Le projet de loi pour une République numérique : entre espoirs et regrets », Dalloz IP/IT,
2016. ROCHFELD Judith et ZOLYNSKI Célia, « La « loyauté » des « plateformes ». Quelles plateformes ? Quelle
loyauté ? », Dalloz IP/IT, 2016.

322 Article L. 111-7.11 du code de la consommation francais

3233 « Décret n° 2017-1434 du 29 septembre 2017 relatif aux obligations d’information des opérateurs de
plateformes numériques », 2017-1434, 2017.
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« 1° Les conditions de référencement et de déréférencement des contenus et
des offres de biens et services, notamment les regles applicables pour étre
référencé et les obligations dont le non-respect conduit a étre déréférence ;

2° Les critéres de classement par défaut des contenus et des offres de biens
et services, ainsi que leurs principaux parametres ;

3° Le cas échéant, I'existence d'un lien capitalistique ou d'une rémunération
entre I'opérateur de plateforme et les offreurs références des lors que ce lien
ou que cette rémunération exerce une influence sur le référencement ou le
classement des contenus, des biens ou des services proposés ou mis en
ligne. »

Cette information doit étre contenue dans une rubrique spécifique de la plateforme mais
¢galement présent sur chaque page de résultats et méme pour chaque résultat lorsqu’il s’agit de

relations capitalistiques ou de remunération.

Depuis I’entrée en vigueur du DSA le 17 février 2024%%, les plateformes en ligne sont
¢galement contraintes au niveau européen, en ce qui concerne la publicité en ligne, d’informer
les internautes des « principaux parametres utilises pour déterminer le bénéficiaire auquel la

325 La logique de personnalisation des publicités est ainsi plus

publicité est présentée »
transparente vis-a-vis de son destinataire. Les opérateurs en charge de trés grandes plateformes
au sens du texte ont ¢galement une obligation d’information aux consommateurs relative aux
systémes de recommandations. Inscrite dans les conditions générales, ces informations
concernent a nouveau les «principaux parametres utilisés dans les systemes de

recommandations ».

Conclusion. Que ce soit son fonctionnement global ou local, les mécanismes de transparence
concentrés sur le fonctionnement du systéme décisionnel sont d’une importance cruciale.
Malgré leurs limites pratiques, ils permettent d’assurer une certaine compréhension minimale
par la personne affectée sur le processus décisionnel dont elle fait ’objet. Cette conscience de
la logique du systéme peut I’aider a soupgonner un dysfonctionnement ou une utilisation néfaste
du logiciel, d’agir en justice ou encore a demander a avoir un plus grand contréle humain sur

le modéle.

324 « Réglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif a un marché
unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (réglement sur les services numériques)
(Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2022. Article 93.2.

325 |bid. Article 24.
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§2. Les mécanismes juridiques de controle humain sur la décision

produite

Annonce du plan. Le contr6le humain est une garantie juridique importante dans le cadre des
prises de décisions impliquant un algorithme et ce sous plusicurs aspects. Tout d’abord, le
contrdle humain est un mécanisme permettant a I’opérateur humain, intervenant aux cotés du
logiciel, de veiller au bon déroulement du processus décisionnel (A). Ensuite, ’existence d’un
contrdle humain permet aux personnes affectées par la décision de conserver une certaine
maitrise sur la prise de décision partiellement ou totalement automatisé. Le contrdle peut aussi
étre réalisé a posteriori, soit par la personne faisant 1’objet de la décision, soit par le biais d’un

intervenant humain tiers (B).

A - Le contréle humain pendant la prise de décision

L’intervenant humain comme condition d’interdiction. La présence d’un étre humain au
cours d’un processus décisionnel algorithmique a tres vite ¢été identifiée comme un élément
central pour la préservation d’une autonomie humaine. Trés tot les 1égislateurs ont admis qu’une
prise de décision dépourvue d’intervenant humain entrainait des risques trop ¢élevés pour les
individus. En France, la loi informatique et libertés (LIL ci-apres), des sa premiére version de
1978, posait comme principe I’interdiction de recourir uniquement a un traitement automatisé

pour certaines décisions critiques fondés sur le comportement d’un individu :

« Aucune décision de justice impliquant une appréciation sur un
comportement humain ne peut avoir pour fondement un traitement
automatisé d'informations donnant une définition du profil ou de la
personnalité de I'intéressé.

Aucune décision administrative ou privée impliquant une appréciation sur un
comportement humain ne peut avoir pour seul fondement un traitement
automatisé d'informations donnant une définition du profil ou de la
personnalité de I'intéressé.3?® »

Dans le contexte des décisions de justice, le recours a ce type de traitement automatisé est

totalement prohibé, 1’expression « seul fondement » a I’alinéa 2 indique clairement qu’un

326 « Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés », 1978. Article 2 (version
abrogée)
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intervenant humain est obligatoire pour la production de décisions administratives et privés.
Cette disposition existe encore aujourd’hui a I’article 47 de la version actuelle de la LIL. Depuis
la version de 1978, deux exceptions ont été ajoutées a 1’alinéa 2 lors de I’adaptation du RGPD
en droit francais. La premiere transpose les exceptions européennes prévues dans le RGPD que
sont le consentement et la conclusion ou I’exécution d’un contrat entre la personne concernée
et le responsable de traitement®?’. La seconde résulte de ’utilisation par la France de sa marge
de manceuvre accordée par le RGPD32, 11 s’agit des décisions administratives individuelles qui

peuvent étre prises sans ’intervention d’un étre humain®%°,

Contrairement a la France, le Canada impose la présence d’un intervenant humain dans le
processus décisionnel d’un service administratif externe®°. Cette obligation de participation
humaine vaut pour tous les systemes deés lors que les décisions produites peuvent avoir une

incidence élevée sur 1’administré33!,

L’intervenant humain comme condition d’accés a un droit par la personne concernée. Le
RGPD reconnait aussi I’importance de la présence humaine aux cotés de I’algorithme mais

décide d’articuler cette préoccupation de fagon un peu différente des deux précédents textes :

« La personne concernée a le droit de ne pas faire I'objet d'une décision
fondée exclusivement sur un traitement automatisé, y compris le profilage,
produisant des effets juridiques la concernant ou l'affectant de maniéere
significative de fagon similaire.33? »

Le texte subordonne le droit de la personne a I’absence d’acteur humain dans la prise de
décision. Ce n’est pas un critére d’interdiction comme les législations canadiennes et frangaises

mais une condition négative. Malgré cette différence, le 1égislateur reconnait les risques d’une

327 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2016. Article 22.2 a) et c).

328 « Le paragraphe 1 ne s'applique pas lorsque la décision : /...Jb) est autorisée par le droit de I'Union ou le droit
de I'Etat membre auquel le responsable du traitement est soumis et qui prévoit également des mesures appropriées
pour la sauvegarde des droits et libertés et des intéréts légitimes de la personne concernée; ou » - Article 22.2.b)
du RGPD.

329 « Aucune décision produisant des effets juridiques a I'égard d'une personne ou l'affectant de maniére
significative ne peut étre prise sur le seul fondement d'un traitement automatisé de données a caractére personnel,
y compris le profilage, & I'exception : /...] 2° Des décisions administratives individuelles prises dans le respect de
I'article L. 311-3-1 et du chapitre ler du titre ler du livre IV du code des relations entre le public et
I'administration » - Article 47 al. 2 de la LIL.

330 Article 6.3.9 directive canadienne

331 Annexe C de la directive canadienne. Les systémes décisionnels automatisés concernés sont ceux relevant du
niveau 3 et 4 d’incidence.

332 Article 22 alinéa 1 du RGPD. Emphase ajoutée par ’auteur.
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décision entierement automatisée et ce droit de refus expose le responsable de traitement a un
refus explicite de la personne concernée®33. De plus, I’absence d’une présence humaine entraine
le déclenchement des mécanismes de transparence spécifiques a ce type de traitement
automatisé énoncées précédemment. Cette disposition peut également étre vue comme une
prérogative accordée a la personne concernée pour influencer indirectement la mise en place

d’un participant humain par le responsable de traitement.

B - Le contrdle humain apres la prise de décision

Le contréle humain aprés la prise de décision en droit positif. Malgré ces dispositions
juridiques imposant une intervention humaine dans le processus décisionnel, de nombreuses
décisions sont prises quotidiennement sur le seul fondement d’un systeme algorithmique. Dans
ces situations, les Iégislations prévoient des mesures de protection sous la forme d’un contrdle
humain aprés le rendu de la décision aupres de 1’individu affecté. Ainsi lorsqu’un responsable

de traitement se situe dans les exceptions de I’article 22 du RGPD, il doit mettre en place :

« des mesures appropriées pour la sauvegarde des droits et libertés et des
intéréts légitimes de la personne concernéee, au moins du droit de la personne
concernée d'obtenir une intervention humaine de la part du responsable du
traitement, d'exprimer son point de vue et de contester la décision. » 33

Sans pour autant entrer dans les débats doctrinaux sur ladite disposition, il en ressort que cette
disposition renvoie au minimum a une révision humaine de la décision produite exclusivement
sur la base d’un algorithme si la personne concernée en fait la demande. De la méme maniere,
le droit offre a la personne concernée d’exprimer son point de vue et de contester la décision
afin de garantir un certain réle a la personne affectée par la décision, comme ce serait le cas si

la décision avait été prise par un étre humain.

Le DSA reprend la méme logique concernant ’utilisation des algorithmes pour effectuer la
modération des contenus illicites sur les plateformes en ligne. Si la qualification du contenu
comme illicite et la sanction délivrée conséquemment peuvent étre prises par un systéeme

algorithmique seul, cette possibilité s’arréte lors de la contestation par la personne sanctionnée :

333 Sauf les exceptions énoncées a Darticle 22.2. et exposées plus en détails dans le paragraphe précédent.
334 Article 22.3 du RGPD. Emphase ajoutée par I’auteur.
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« Les plateformes en ligne veillent a ce que les décisions visées au
paragraphe 4 [décisions concernant les réclamations a une sanction] ne
soient pas uniquement prises par des moyens automatisés.*® »

A nouveau le contrdle humain, bien qu’absent dans le processus décisionnel, est imposé en
faveur de la personne affectée dans un second temps. Le contrdle humain est un outil essentiel
pour préserver la maitrise de I’humain sur des systémes de plus en plus complexe. Déja discutée
lors de I’¢laboration de ces articles, la question de 1’efficacité de cet intervenant humain se pose

a nouveau et avec encore plus de vigueur avec I’arrivée des technologies d’IA.

Sous-section 2 : Un besoin de dépasser les limites du droit positif

Annonce du plan. Malgré les solutions apportées par le droit positif, les dispositions juridiques
souffrent de limites importantes, créees ou exacerbées par le recours a des technologies d’TA.
Dans un premier temps, des limites textuelles viennent réduire la portée de ces dispositions,
résultant en un cadre juridique éparse et lacunaire (81). Dans un second temps, ces dispositions
sont confrontées a des contraintes techniques non prévues qui mettent a mal leur application
par les acteurs concernés. Cette inadéquation du droit avec la technique empire avec le

déploiement des technologies d’IA qui apportent avec elles de nouveaux obstacles techniques

(82).

§1. Les limites relatives a la portée des dispositions juridiques

existantes

Annonce du plan. Le corpus des dispositions sur le droit des décisions impliquant un
algorithme regroupe des regles juridiques éparses sous une thématique commune. Ces
obligations font parties de textes contenus dans des branches du droit différentes. Ces articles
révelent des limites face aux enjeux transversaux de I'IA. La portée lacunaire de ces outils
trouve son origine dans la définition changeante de 1’objet réglementé (A) et dans les

différences de champ d’application des textes dans lesquels se trouve lesdites dispositions (B).

335 Article 17 du DSA : systéme interne de traitement des réclamations
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A -La définition de la décision impliquant un algorithme

L’existence d’un impact sur les individus. La totalité des dispositions énoncées
précédemment se concentrent sur les décisions qui ont des conséquences sur les droits et libertés
des personnes affectées par la décision. Un résultat algorithmique qui n’intervient pas dans un
processus décisionnel visant une personne ne sera pas concernée par ces obligations. En ce sens,
le « droit de ne pas faire I'objet d’'une décision » de I’article 22 du RGPD illustre clairement
cette condition. Les lignes directrices produites par le groupe de travail sur la protection des
personnes & I’égard du traitement de données a caractére personnel®*® énoncent ainsi la notion
de « prise de décision automatisée », ce qui renforce la présence de cette condition. Depuis
I’arrét SCHUFA rendue par la Cour de justice de I’'UE le 7 décembre 2023, la notion de
« décision » est interprétée extensivement et peut désormais désigner un score®¥’, en I’espéce
un score de solvabilité produit par un systéme algorithmique bancaire®®. Pour reprendre
I’interprétation du professeur Emmanuel Netter : « la décision se caractériserait ainsi par ses

effets, extrinséques, plutdt que par des caractéristiques intrinséques. »°.

Dans le méme sens, la directive canadienne sur la prise de décision automatisée s’applique
exclusivement aux systemes décisionnels automatisés produisant une recommandation ou une
décision au sujet d’un client®?. De plus, les résultats algorithmiques produits dans un
environnement de test sont explicitement exclus®*. Enfin, les articles L. 311-3-1 et L. 312-1-3
du CRPA évoquent une « décision individuelle prise sur le fondement d’un traitement
algorithmique ». Toutes ces dispositions conditionnent leur application a la présence d’une

décision ayant un impact sur un individu.

La criticité de la décision algorithmique. Le risque encouru par les sujets d’une décision
algorithmique est une condition d’application partagée par la plupart des textes. Cependant, le

niveau de risque a partir duquel les obligations doivent étre respectées est un point de

336 Aussi appelé G29. Il est désormais devenu le comité européen de la protection des données (ci-aprés CEPD).
337 NETTER Emmanuel, « Quand la force de conviction du scoring bancaire provoque sa chute. L’interprétation
extensive, par la CJUE, de la prohibition des décisions entiérement automatisées », RTD Com., 2024.

338 « cette notion renvoie non seulement a des actes qui produisent des effets juridiques concernant la personne en
cause mais également des actes qui affectent celle-ci de maniére significative de facon similaire. » - Cour de
justice de I’Union européenne, 7 décembre 2023, n°® C-634/21. Par. 44-46.

339 NETTER Emmanuel, op. cit. Voir aussi : DOUVILLE Thibault, « De I’approche extensive de la prise de
décision exclusivement automatisée », Recueil Dalloz, 2024. NETTER Emmanuel, « La part de I’'Homme et celle
de la machine dans les décisions “ automatisées”. Propositions pour une réécriture de I’article 22 du RGPD », dans
BARBE Vanessa et MAUCLAIR Stéphane, Vers un droit de I’algorithme ?, Mare&Martin, 2022.

340 « Directive sur la prise de décision automatisée (Canada) », 2019. Article 5.2.

341 |bid. Article 5.3
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divergence important. Dans le RGPD, les mécanismes de contréle humain et de transparence
énoncés precédemment ne sont disponibles que si la décision automatisée dépasse un certain
seuil de criticité. Ce seuil est atteint lorsque la décision rendue produit a I’encontre de la
personne concernée « des effets juridiques [...] ou l’affectant de maniére significative de fagon
similaire ». Dans ses lignes directrices, le comité européen de la protection des données, organe
de I’Union en charge de veiller & 1’application cohérente du RGPD3*?, indique que I’expression
« effets juridiques » renvoie aux décisions automatisées qui affectent les droits juridiques ou le
statut juridique d’une personne®®. L’annulation d’un contrat ou encore le refus de la citoyenneté
aun demandeur sont des exemples d’effets juridiques au sens de I’article 22. En ce qui concerne
la seconde partie de la condition, cela renvoie a I’'idée que la conséquence doit avoir un niveau
d’importance pour la personne concernée équivalent a un effet juridique. Par exemple, « le rejet
automatique d 'une demande de crédit en ligne ou des pratiques de recrutement en ligne /.../ »
sont des situations qui affectent la personne concernée de maniere significative similairement a
un effet juridique. Il est important de rappeler que les considérants comme les lignes directrices
du CEPD ne sont pas des textes contraignants juridiquement et ne servent qu’a éclairer les

dispositions.

Une vision différente de la criticité de I’impact d’une décision algorithmique est proposée par
la directive canadienne sur la prise de décision automatisée sous la forme d’une gradation. Dans
son annexe B, le texte décrit quatre niveaux de risques possibles, calculés en fonction de quatre
criteres : la nature de I’incidence, sa gravité, sa durée et sa réversibilité. Les effets pris en
compte sont ceux concernant les droits, la santé ou le bien-étre, les intéréts économiques et la
durabilité continue de I’environnement. Ainsi une décision avec aucun ou peu d’effets sur ces
sujets et dont les effets seront brefs et réversibles sera située au premier niveau tandis qu’une
décision aux impacts importants et irréversibles appartiendra au niveau quatre. Pour certaines
exigences, leur intensité varie en fonction du niveau d’incidence des décisions automatisées.
Par exemple, 1’obligation de publier un avis informant du recours a un systéme automatisé n’est
pas applicable si I’incidence de la décision est de niveau un. Le contenu de cet avis est plus

dense pour les niveaux trois et quatre que pour le niveau deux. De la méme maniére, il est

342 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016. Articles 68 et 70.

343 Controleur européen a la protection des données, « Lignes directrices relatives a la prise de décision individuelle
automatisée et au profilage aux fins du reglement (UE) 2016/679 », 2018.
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obligatoire d’impliquer un étre humain dans le processus décisionnel pour les niveaux trois et

quatre alors que c’est parfaitement possible pour les niveaux un et deux.

Enfin, la derniére possibilité relative au niveau de criticité de la décision est de ne pas la prendre
en compte. Les exigences permettant de protéger les personnes affectées sont obligatoires peu
importe les conséquences de la décision. C’est le cas des obligations de transparence imposées
par le code des relations entre le public et I’administration (CRPA) et le code de la santé
publique (CSP) en France et plus généralement par le droit des plateformes numériques en

France3** et dans I’Union européenne*®

. Dans ces situations, le niveau de risque n’est pas une
condition d’application de la disposition spécifiques aux décisions automatisées. Ce sont des
textes aux champs d’applications plus restreints qui ont pu ainsi identifier le niveau de risque
moyen de leur secteur et par conséquent adapter les obligations du texte par ailleurs a cette
criticité. L’exigence de criticité est alors indirecte car elle est dissimulée au travers d’un choix

dans le champ d’application du texte.

Conclusion. Ces différents facteurs limitant I’application des exigences représentent autant de
situations ou les mécanismes de protection des droits et libertés des individus ne sont pas
applicables. Au-dela de leurs divergences, 1’établissement de ces limites et leur justification est
remise en question avec 1’utilisation toujours plus croissante des technologies d’IA. Les risques
nouveaux ou intensifiés apportés par I'[A ne s’arrétent pas aux limites posées alors par ces

dispositions, lesquelles présentent des lacunes a combler.

B - Le champ d’application restreint des textes existants

La deuxieme catégorie de facteurs limitatifs du droit des décisions algorithmiques est celle du
périmétre du champ d’application des textes. Le champ d’application du texte ajoute ses propres

limites a celles contenues dans les dispositions présentées précédemment.

La restriction aux algorithmes externes de I’administration. La Loi pour une république
numérique de 2016 établit des regles spécifiques aux décisions administratives algorithmiques.

Le but poursuivi est de protéger I’administré d’un préjudice lié au recours au systeme dans le

344 Voir notamment Darticle L. 111-7 du code de la consommation.

345 « Réglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif a un marché
unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (reglement sur les services numériques)
(Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2022.
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processus décisionnel. Cet objectif laisse par conséquent de c6té les utilisations des algorithmes
utilisés en interne dans ’administration. L’utilisation d’un systéme algorithmique pour analyser
des données, élaborer une politique ou méme prendre des décisions sur les employés,
fonctionnaires et contractuels, de ’administration ne sera pas soumise aux régles prévues dans
le CRPA. Cette limitation du périmétre est également présente dans la directive canadienne sur
la prise de décision automatisée. Son application exclusive aux décisions automatisées fournies
dans le contexte de « services externes » de I’administration exclut les utilisations des systémes
algorithmiques sur les employés, sur les candidats pour entrer dans 1’administration et sur
I’usage de ces technologies pour réfléchir a des orientations politiques. Lors de son examen
biannuel de la directive, le comité du trésor canadien propose par ailleurs d’élargir le texte aux
services internes de 1’administration, en particulier sur les processus de recrutement®#®. Les
risques générés par les technologies d’I A sont aussi présents lors de I'utilisation d’algorithmes
en interne, la recherche d’exemplarité de I’administration ne doit donc pas s’arréter aux
relations avec le public. Les membres du comité canadien craignent ainsi que 1’exclusion des
algorithmes utilisés par les services internes nuise a 1’objectif du gouvernement de renforcer la

confiance des citoyens dans I’administration®¥’.

De la méme maniére, I’article 17 de la loi
francaise relative a la bioéthique de 2021**® se concentre sur les systémes algorithmiques
utilisés « pour un acte de prévention, de diagnostic ou de soin ». A nouveau, les mécanismes
en place ne peuvent pas étre sollicités lors de I'utilisation interne des systémes algorithmiques.
Ainsi I'utilisation de systémes algorithmiques pour d’autres tiches comme la gestion de
I’hopital ou le recrutement de personnel de santé tombe en-dehors du champ d’application.
Concernant la directive canadienne en particulier, celle-ci connait des limites supplémentaires
du fait de sa nature juridique. Une directive canadienne n’est pas texte de « droit dur » mais
plutét de « droit souple ». L’objectif de ce type de textes est d’influencer la maniére dont les
décisions administratives sont prises. Ce genre de documents est contraignant en interne mais
les sanctions qui en découlent restent elles aussi en interne®*®. Aucun droit n’est actionnable

pour I’administré.

L’emphase mise sur la donnée. Bien que le droit des données ne se limite pas aux données

personnelles, c’est longtemps uniquement sous ce prisme que se trouvent les mesures de

346 BITAR Omar, DESHAIES Benoit et HALL Dawn, « 3rd Review of the Treasury Board Directive on
Automated Decision-Making », 2022.

347 1hid.

348 « LOI'n® 2021-1017 du 2 ao(t 2021 relative a la bioéthique (1) », 2021-1017, 2021.

349 SCASSA Teresa, « Administrative Law and the Governance of Automated Decision-Making », University of
British Columbia Review, 54, 2021.
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protection de ces données imposees aux responsables de traitement. Par conséquent, les
systémes algorithmiques utilisant des données non personnelles, bien moins protégées*,
¢taient épargnés de la plupart des exigences de ce cadre alors qu’ils peuvent eux aussi entrainer
des conséquences pour la société. Cette lacune en droit positif a été comblée récemment au
niveau européen par le réglement sur la gouvernance des données®! (ci-aprés DGA) et, plus
secondairement, par le réglement sur les données (ci-aprés DA). Au travers du DGA, le
législateur européen vise notamment 1’utilisation nouvellement massive des algorithmes
d’apprentissage automatique®®? sans pour autant imposer des obligations spécifiques a
I’utilisation des données dans le contexte des technologies d’IA ou aux systémes qui traiteront

ces données.

Conclusion. Chacun de ces textes est elaboré avec des objectifs spécifiques pour un ou
plusieurs problémes identifiés dans un secteur d’activité délimité. Les solutions contenues dans
ces textes sont donc nécessairement limitées par ce cadre. La protection des personnes affectées
par les décisions algorithmiques se retrouve donc fragmentée, variant dans son intensité et dans
son fonctionnement d’un texte a ’autre. De nombreux secteurs ne sont pas considérés. Pourtant
les risques juridiques et éthiques liés aux technologies d’IA suivent son utilisation
multisectorielle et ils sont donc présent a tout niveau. Si ’adaptation au contexte d’utilisation
semble nécessaire, ces solutions présentent de nombreuses lacunes face aux risques

transversaux de I'IA.

350 « Réglement (UE) 2018/1807 du Parlement européen et du Conseil du 14 novembre 2018 établissant un cadre
applicable au libre flux des données a caractére non personnel dans 1’Union européenne (Texte présentant de
I’intérét pour I’EEE.) », OJ L, 2018.

%1 « Reéglement (UE) 2022/868 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2022 portant sur la gouvernance
européenne des données et modifiant le réglement (UE) 2018/1724 (réglement sur la gouvernance des données)
(Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2022.

352 « Le présent réglement vise a contribuer a I’émergence de réserves de données mises a disposition selon le
principe de l’altruisme en matiere de données, qui soient d’une taille suffisante pour permettre [’analyse des
données et I’apprentissage automatique, y compris au-dela des frontiéres de 1'Union. » - « Réglement (UE)
2022/868 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2022 portant sur la gouvernance européenne des données
et modifiant le réglement (UE) 2018/1724 (reglement sur la gouvernance des données) (Texte présentant de
I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2022, considérant 35.
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§2. Les difficultés d’application : I'inadéquation entre le droit et la

technique

Annonce de plan. Comme son nom I’indique, le cadre juridique sur les décisions impliquant
un algorithme porte sur les décisions, c’est-a-dire le résultat d’un processus décisionnel dans
lequel est intervenu un systéme automatise. Actuellement, le droit positif se concentre sur la
I’utilisation du logiciel car ¢’est a ce moment-la qu’un dommage peut effectivement étre causé.
Ce choix d’encadrement se fait au détriment du logiciel lui-méme dont le fonctionnement n’est
jamais abordé précisément dans les obligations, en dehors d’exigences de transparence.
Pourtant, le risque de préjudice par une décision automatisé (partiellement ou entierement) est
en grande partie di au fonctionnement du systéeme algorithmique utilisé. 1l existe un lien fort
entre le fonctionnement du systéme et les conséquences de la décision prise. Délaissé par les
législateurs, le lien entre le texte juridique et ’outil produisant le contenu réglementé est donc
toujours confié aux personnes en charge de I’application concréte de ces mécanismes. Ofr,
I’absence quasi systématique d’¢léments techniques dans les dispositions rend tres difficile la
qualification juridique des situations par les acteurs (A). De la méme maniere, cette
déconnexion avec la technologie abandonne les acteurs face a des obstacles techniques
difficilement surmontables, voire a des dispositions juridiques inapplicables. Si cela evite une
obsolescence technique apparente des textes avec I’utilisation des technologies d’IA, cela

camoufle en réalité I’obsolescence dans les faits des solutions existantes (B).

A - L'imprécision technique des termes juridiques

Annonce de plan. L’ informatique et le droit sont deux domaines distincts et tous les deux un
vocabulaire propre. Sirien n’interdit au législateur de recourir a un vocabulaire technique, il est
trés rare qu’il exploite cette possibilité dans le cadre des systémes de prise de décision. En effet,
la cohabitation du langage informatique et juridique n’est pas sans risque. Il est difficile de
trouver un équivalent parfait pour chaque terme et le risque d’obsolescence juridique n’est
jamais loin. Les débiteurs des obligations juridiques sont donc contraints de régler ces enjeux
de traduction au moment de I’application. Les difficultés démarrent des I’identification de
I’objet visé par les textes (1) et continuent pour comprendre la signification des obligations qui

en découlent (2).
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1) La qualification juridique complexe des décisions concernées

La diversité des notions juridiques. Les dénominations des décisions impliquant un
algorithme et les systémes a 1’origine de ces décisions sont aussi nombreux que diverses en
droit positif. Le RGPD évoque de « décision individuelle automatisée » et de « traitement
automatisée ». La LRN vise de « décisions administratives algorithmiques » alors que la loi
bioéthique renvoie a I’expression de « traitement algorithmique dont [’apprentissage a été
réalisé a partir de données massives ». Le code de la consommation francais contient la formule
de « algorithmes informatiques » dans le cadre du droit des plateformes en ligne. Il est trés
surprenant de constater que pour tous ces textes, aucune définition claire n’est fournie par le
Iégislateur. Le constat est encore plus marquant en ce qui concerne la définition des systéemes
capables de produire lesdites décisions. Ce manque de définition est d’autant plus
problématique qu’il concerne un objet central des dispositions en question. En effet chacune de
ces définitions contribue significativement a établir le champ d’application des mécanismes et

donc la portée de la protection qu’ils fournissent.

La décision algorithmique en droit positif. La LRN ne donne pas la définition de la décision
algorithmique. Des précisions sont cependant apportées en-dehors du texte par Etalab, un
organisme ministériel francais®®®, sur la signification de la notion de décision algorithmique.
L’algorithme est alors défini comme « une suite finie et non ambigiie d’instructions permettant
d’aboutir a un résultat a partir de données fournies en entrée. »**. Ainsi, les décisions
algorithmiques peuvent aussi bien résulter d’un traitement informatique que d’un traitement
papier. Cette caractéristique ¢élargit alors considérablement le contexte d’application de la
notion par rapport aux autres textes qui se limitent a 1’utilisation d’algorithmes numériques. De
la méme maniére, le terme de « décision » est entendu au sens large, a savoir qu’il regroupe la
prise de décision mais également I’aide & la décision. A nouveau, cette interprétation s’¢loigne
de celles retenues par d’autres textes qui porte sur la prise de décision impliquant un algorithme.
Ces éclaircissements pertinents sont la conséquence des retours faits par les acteurs du secteur
public. Ces derniers avaient fait notamment remonter un besoin essentiel de clarté dans les

termes employés par la réglementation3.

353 Etalab est un département de la direction interministérielle du numérique en charge de I'ouverture, du partage
et de la valorisation des données publiques : https://www.etalab.gouv.fr/

%4 COMMISSION NATIONALE DE L’INFORMATIQUE ET DES LIBERTES, « Comment permettre a
I’Homme de garder la main ? Les enjeux éthiques de I’intelligence artificielle. », CNIL, 2017.

35 ENA, « Ethique et responsabilité des algorithmes publics », Etalab, 2019.
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La décision automatisée en droit positif. La définition de la décision automatisée au sens du
RGPD est composée de différents critéres, chacun flou et sujet a interprétation. Bien que le
comité européen de la protection des données (CEPD) ait tenté de donner une explication
précise et des exemples concrets, son avis reste non contraignant et des interprétations

divergentes persistent>®,

Les conseéquences applicatives du flou notionnel. Si le probléme d’articulation a été
relativement réglé entre les textes, la mise en application de ces derniers restent difficiles pour
les débiteurs des obligations en question. Ainsi un rapport de juin 2019 dans le cadre de la
mission Etalab révélent une difficulté significative a identifier les « traitements algorithmiques
» de I’administration %7, Les interlocuteurs interrogés au cours de I’enquéte fournissent des
deéfinitions différentes de la notion, notamment entre les services juridiques et les services
informatiques. L’absence de définition légale rend par ailleurs trés difficile la résolution de cette

divergence sémantique.

Le cas de la LRN n’est pas un cas isolé. Bien que récemment précisée par la Cour de justice®®,
les débats sur ce qui constitue une décision individuelle automatisé au sens de I’article 22 du
RGPD?% et ses multiples conditions imprécises ont un impact sur I’application des mécanismes
par les responsables de traitement. Une autre illustration de ce probléme d’identification de
I’objet de la réglementation est survenue au sein d’un groupe de travail sur les algorithmes de
la ville de New York. Ce groupe avait pour mission d’auditer les algorithmes publics dans le
but de lutter contre le risque de biais algorithmiques et les discriminations®®°. Deux ans apreés
Sa constitution, un fort débat a divisé 1’équipe sur la définition du terme « algorithme » et par
conséquent sur la portée des compétences qui leurs étaient confiées par la 10i*t. Comme pour

la LRN, le rapport du groupe de travail insiste sur les difficultés apportées par ces lacunes

356 Pour les détails des conditions d’application de I’article 22.1 du RGPD, voir §1. Les limites relatives a la portée
des dispositions juridiques existantes.

357 ENA, op. cit. P. 9

358 Cour de justice de I’Union européenne, 7 décembre 2023, n® C-634/21.

39 NETTER Emmanuel, « La part de I’Homme et celle de la machine dans les décisions * automatisées
Propositions pour une réécriture de I’article 22 du RGPD », dans BARBE Vanessa et MAUCLAIR Stéphane, Vers
un droit de [’algorithme ?, Mare&Martin, 2022. DOUVILLE Thibault, « De I’approche extensive de la prise de
décision exclusivement automatisée », Recueil Dalloz, 2024. NETTER Emmanuel, « Quand la force de conviction
du scoring bancaire provoque sa chute. L’interprétation extensive, par la CJUE, de la prohibition des décisions
entierement automatisées », RTD Com., 2024.

30 https://legistar.council.nyc.gov/LegislationDetail.aspx?1D=3137815&GUID=437 A6 A6D-62E 1-47E2-9C42-
461253F9C6D0

31 | ECHER Colin, « New York City’s algorithm task force is fracturing », sur The Verge, publié le 15 avril 2019.

’
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définitionnelles et recommande fortement d’¢laborer des criteres de qualifications pour les

systémes algorithmiques ainsi que des éléments de hiérarchisation par importance3®?,

Ces exemples mettent en avant I’importance centrale de produire une définition claire de 1’objet
du droit pour I’efficacité des mécanismes & I’ceuvre. Elaborer une définition unique et précise
représente un défi qu’aucun texte contraignant n’a permis de surmonter. Par conséquent, un
texte juridique sur les systémes d’I A pourrait accomplir cette tache et faciliter considérablement
I’application de ces dispositions, soit en propageant sa définition dans les autres textes, soit en

servant de référentiel pour que chaque texte précise sa propre définition.

2) Laportée incertaine des exigences juridiques.

En plus des difficultés de qualification, le manque de clarté rend trés difficile la compréhension
des obligations auxquelles sont soumis les utilisateurs de ces systemes. Celles-ci sont exprimées
en termes vagues tout en désignant des objets techniques. La traduction de formulations
juridiques déja floues dans le vocabulaire informatique moins enclins a ce genre de formulation

est un travail extrémement complexe pour les acteurs chargés de leur mise en ceuvre.

L’absence de clarté dans les obligations de transparence. Dans ses mécanismes de
transparence, situés aux articles 13. f), 14.g) et 15.h), le RGPD impose notamment de
communiquer « des informations utiles concernant la logique sous-jacente ». Aucun détail
supplémentaire du sens de la notion de « logique sous-jacente » n’est présent dans le texte. Le
CEPD explique que la logique sous-jacente ne signifie pas « nécessairement une explication
complexe des algorithmes complets ou la divulgation de I’algorithme complet®® ». Méme si ce
ne sont que des recommandations, cette description par la négative met en avant le fait que la
portée du mécanisme de transparence est limitée, tout en ne proposant pas d’endroit de moyens
d’établir le niveau de transparence attendu. Cette incertitude ne vient pas seule, une autre
question se pose alors : de quelle logique est-il question ? Le texte pourrait tout autant cibler la

logique sous-jacente du modele, renvoyant alors a une transparence globale, ou la logique sous-

362 AUTOMATED DECISION SYSTEMS TASK FORCE, « New York City Automated Decision Systems Task
Force Report », 2019, P. 26.

363 Controleur européen a la protection des données, « Lignes directrices relatives a la prise de décision individuelle
automatisée et au profilage aux fins du reglement (UE) 2016/679 », 2018, P. 28.
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jacente de la décision individuelle subie par la personne, plutét synonyme d’une transparence

locale®*. Chacune de ces options renvoie a un solution pratique différente.

La LRN contient une autre approche dans le détail de I’information attendue. Au travers d’un
décret de 2017, elle précise a son article R. 311-3-1-2 du CRPA les éléments techniques précis
qui composent toute réponse a I’intéressé en vertu de I’article L.311-3-1 du CRPA. Cette prise
de position par le législateur apporte une certitude importante pour les personnes en charge de
son exécution. De ce fait, la disposition du CRPA fait office d’inspiration pour d’autres

législateurs qui y voient une solution & leurs problématiques®®.

Toutefois, cibler des éléments techniques précis n’est pas une solution parfaite. Il existe une
différence majeure entre cibler techniqguement les outils et produire des critéres précis de
réalisation et de contrdle d’une obligation. En ce sens, le droit des plateformes en est une bonne
illustration. Lors d’une étude en 2018, il a été révélé que les mécanismes de transparence relatifs
aux publicités publiées sur la plateforme Facebook produisaient des informations souvent
incomplétes et parfois méme trompeuses®®®. Ainsi ce sont les critéres les plus fréquents qui sont
communiqués aux internautes et non les plus impactant dans la personnalisation de la publicité
en question. L’absence de critéres pour sélectionner les caractéristiques pertinentes rend
impossible la garantie d’un seuil de qualité, et donc d’utilité de I’information communiquée.
Dans cette illustration, c¢’est I’interprétation de la notion floue de pertinence qui a conduit a ce
résultat. Cette lacune a laissé une liberté de choix dans I’exécution qui permet a la personne de
réaliser 1’obligation sans satisfaire 1’objectif sous-jacent. Il a notamment ét¢ montré qu’il était
parfaitement possible d’adapter les algorithmes chargés de I’explication afin qu’ils
personnalisent I’explication pour les individus et évitent, au cas par cas, la communication
d’informations pertinentes mais potentiellement préjudiciables pour ['utilisateur de
I’algorithme®®’. Lister les éléments attendus dans une obligation n’est pas suffisant seul pour
combler une exigence définie de facon floue. Dans ce cas, 1’exigence sera définie lors de son
application concréte par son débiteur. Il sera alors tres difficile de démontrer que I’application

de I’exigence a dénaturer 1’exigence de départ, celle-ci n’ayant pas été définie.

364 EDWARDS Lilian et VEALE Michael, « Enslaving the Algorithm », IEEE Security & Privacy, 16, 2018.

365 BITAR Omar, DESHAIES Benoit et HALL Dawn, « 3rd Review of the Treasury Board Directive on
Automated Decision-Making », 2022.

36 Athanasios Andreou et al, Investigating Ad Transparency Mechanisms in Social Media: A Case Study of
Facebook’s Explanations , 2018.

%7 MERRER Erwan Le et TREDAN Gilles, « Le probléme du videur », Interstices, 2021.
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Conclusion. L’étude de ces différents obstacles pratiques met en lumicre 1’importance de la
précision technique dans la mise en application des mécanismes relatifs aux décisions
impliquant un algorithme. A I’exception de la LRN, les textes présentés n’ont pas incorporé de
lexique technique, une position préjudiciable qui oblige un travail de longue durée de la part
d’organismes afin de préciser a la place du législateur les situations concernées par la loi et
I’ampleur des mécanismes a I’ceuvre. La précision des termes juridiques est indispensable pour
faciliter leur traduction informatique lors de I’application. Ce besoin de clarté ne doit pas se
limiter aux seules définitions mais doit également étre pris en compte dans la formulation des
obligations. Ce n’est qu’apres ce long processus que les acteurs peuvent commencer la mise en

ceuvre des obligations, une phase qui contient elle aussi son lot d’obstacles.

B - L’aggravation des difficultés d’exécutions des obligations dans le

contexte des technologies d’IA

Annonce de plan. Au-dela de ces problemes de définitions, les spécificités de I’I A ajoutent une
couche de difficultés concernant la faisabilité de ces dispositions par leurs débiteurs. Les
solutions techniques qui ont pu étre imaginées par les acteurs (entreprises, les autorités de
régulation et autres personnes concernées) sont mises a mal par les technologies d’IA. En
reprenant les mécanismes de droit positif présentés précédemment, il s’agira de montrer les
complications rencontrées par les mécanismes de transparence dans le cadre d’un systéme d’I1A
(2). Puis il sera observeé que ces difficultés impactent aussi le contr6le humain sur la décision,

que celui-ci soit exercé par I’utilisateur du systéme ou bien par une autorité de régulation (2).

1) L’opacité problématique des technologies d’1A

L’augmentation de la complexité technique. La transparence et 1’explicabilité représentent
un principe et un mécanisme essentiels pour I’accomplissement de nombreux autres principes.
Toutefois la réalisation de cette exigence connait de nombreux obstacles lors de son application
aux systemes d’IA. Premiérement, la complexité des taches réalisées par le systeéme
algorithmique qui incorpore de I’IA. L’avantage des systémes d’IA par rapport aux systémes
plus traditionnels repose sur leur capacité a établir des corrélations entre des éléments qui

seraient invisibles pour des étres humains, a proposer des liens dans des situations qui semblent
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chaotiques. Par conséquent, les taches pour lesquelles les systémes d’IA sont et seront le plus
utilisés ne sont pas des taches simples a expliquer. Dés le départ, I’obligation de produire une
explication ou une information claire relative aux décisions prises peut étre complexifiée par la
difficulté d’expliquer la tAche en question, qu’elle soit ou non réalisée informatiquement®®,
Avec les technologies d’IA, on assiste a une augmentation de la quantité de caractéristiques
prises en compte pour produire le résultat. Certains systémes peuvent prendre en compte des
dizaines voire des centaines de milliers de caractéristiques. Par exemple, 1’entreprise LinkedIn
expliquait en 2014 que son modele d’apprentissage prenait plus de 100.000 variables en
compte®®, Cette augmentation du nombre de critéres met en conflit ’exhaustivité de
’explication ou de I’information et sa compréhensibilité*’®. Le débiteur de I’obligation de
transparence doit réaliser des choix encore plus difficiles pour sélectionner les variables les plus
pertinentes pour obtenir une explication ou une information satisfaisante au regard de la loi.
D’une part, ce travail de sélection des critéres pertinents expose aux risques de tromperie
discutées précédemment. D’autre part, cela conditionne la réalisation par I'utilisateur du
systeme a la méthode et aux choix réalisés en amont par le concepteur. L’utilisateur ne pourra
satisfaire son obligation de transparence uniquement si le systéme d’IA qu’il a acheté ou qu’il

exploite est suffisamment interprétable.

2) Le contrdle difficile des technologies d'1A

La capacité de controle de I’intervenant humain. L’interaction entre ’humain et la machine
a toujours €té un enjeu important dans 1’utilisation de I’informatique. L’autonomie importante
des systémes d’IA entraine un risque de perte de controle effectif de la personne sur la décision.
Une cause bien connue de cette diminution de la maitrise de I’humain est le biais
d’automatisation qui entraine le participant humain au processus décisionnel a donner
progressivement sa confiance a I’outil décisionnel qu’il utilise, au point d’y accorder une
confiance aveugle et absolue. Les simples recommandations de la machine deviennent alors de
réelles prises de décision. Les raisons d’utilisation des algorithmes, souvent pour augmenter la

productivité en réduisant le temps nécessaire pour prendre une décision, décuple la présence de

368 EDWARDS Lilian et VEALE Michael, « Slave to the Algorithm? », Duke Law Technology Review, 16, 2017.
369 KUN LIU, DEVELOPING WEB-SCALE ML AT LINKEDIN—FROM SOUP TO NUTS, PRESENTED AT
THE NIPS SOFTWARE ENGINEERING FOR MACHINE LEARNING (Dec. 13, 2014).

370 « Understanding algorithmic decision-making », Parlement Européen, 2019.
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ces biais et aggravent encore plus la recherche d’une décision maitrisée®’*. Les mécanismes de
contrble humain prévus dans le droit positif font alors face a des difficultés d’application d’un

niveau non anticipé avant I’utilisation des technologies d’IA.

L’article 22 du RGPD précise ainsi que les mesures de protection s’appliquent seulement si la
décision est « fondée exclusivement sur un traitement automatise, y compris le profilage, /...] ».
Par conséquent, si un étre humain intervient dans le processus décisionnel, la décision tombe
hors de la portée de la disposition. La pertinence de I’intervention humaine nécessaire pour en
arriver a ce résultat est sujet a discussion. Le CEPD déclare dans ses lignes directrices que
I’intervenant humain doit assurer un « contréle significatif ». Mais ces lignes directrices ne sont
pas contraignantes et d’autres interprétations ont déja été effectuées. Ainsi la SCHUFA,
I’agence générale de protection du crédit allemande, a déclaré que I’implication nominale d’un
étre humain a tout moment du processus automatisé constituait une intervention humaine au
sens de I’article 22 du RGPD?*"2,

La caractére « significatif » de I’action de I’étre humain dans le processus décisionnel
représente la délimitation entre le remplacement de ’humain par la machine ou le systéme
comme support décisionnel de I’humain. SiI’individu ne se contente que de suivre aveuglément
les recommandations ou les résultats produits par le logiciel, il n’est alors qu’une fiction
pouvant servir a faciliter les questions de responsabilité ou a rassurer les personnes affectées,
mais ne représente en aucun cas une gquelconque garantie juridique. Il est essentiel de réaliser
que la perte d’une intervention significative fait basculer la situation dans une délégation de
prise de décision au systéme algorithmique. Le preneur de décision n’est plus 1’étre humain.
Or, son statut de décideur peut étre le fruit d’une procédure juridique, vote ou nomination par
exemple. Placer un systéme d’IA en remplacement ne peut pas simplement se justifier par des
raisons économiques ou de praticité. Dans ces situations, I’automatisation significative de la
prise de décision doit possiblement offrir des garanties particulieres sous peine de tomber dans
I’illégalité. Le secteur public offre de nombreuses situations pouvant rencontrer ce probléme.
Plusieurs auteurs s’accordent sur I’idée qu’une délégation a la machine d’une fonction occupée

par une personne nommée n’est pas légale. Le systeme algorithmique ne peut étre utilisé qu’en

871 CUMMINGS M. L., Automation Bias in Intelligent Time Critical Decision Support Systems, AIAA 3rd
Intelligent Systems Conference, AIAA, 2004.

372\ WACHTER Sandra, MITTELSTADT Brent et FLORIDI Luciano, « Why a Right to Explanation of Automated
Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation », International Data Privacy Law,
1, 2017.
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tant qu’aide a la décision pour le décideur nommé®”. La directive canadienne impose un
intervenant humain en fonction du niveau d’incidence pour la personne affectée. Le statut du
décideur remplacé n’est pas explicitement envisagé comme élément contenu dans I’analyse de
I’incidence®’*. La problématique n’est donc pas abordée explicitement par la directive a I’heure
actuelle®”. Le droit frangais semble avoir mieux anticiper I’enjeu de la substitution du décideur
nommé par le systeme algorithmique en interdisant par exemple la prise de décision
exclusivement par algorithme dans le cas des décisions de justice sans aucune exception
envisageable®’®. Au travers de la loi francaise de programmation 2018-2022 et de réforme de la
justice®”’, le méme régime d’interdiction s applique pour les modes alternatifs de résolution des
conflits en France que sont les services de conciliations, de médiation et d’arbitrage®’®.
Toutefois, ces dispositions pourraient bénéficier d’améliorations en ce qu’elles manquent elles

aussi d’un critére d’intervention significative afin d’éviter une présence humaine illusoire.

La capacité de controle des autorités de régulation. La problématique de contrdle se pose
¢galement pour I’intervention de personnes extérieures a I’utilisateur du systéme, en particulier
les autorités de controle. La vérification d’un systéme d’IA peut s’avérer bien plus difficile que
celle d’un algorithme déterministe et nécessite des compétences spécifiques pour les agents de
controle qu’ils ne possédent pas ou du moins n’en avaient pas la nécessité¢ auparavant. Les
autorités de controle et autres institutions peuvent toujours acquérir ces nouvelles compétences
requises par le biais de recrutements d’experts. Cependant les technologies d’IA sont un
domaine émergent et les experts du domaine travaillent déja bien souvent dans le secteur privé.
Les autorités de contrdle doivent donc entrer dans une concurrence féroce avec le secteur privé
et/ou la recherche pour acquérir cette expertise®”®, un combat bien souvent perdu en raison des
différences d’attractivité, notamment sur le plan financier®®. De plus les technologies d’IA

n’ont pas de secteur de prédilection. Par conséquent, les institutions concernées par le controle

373 «“Administrative law and the machines of government: judicial review of automated public-sector decision-
making”, (2019) 39 Legal Studies 636, P. 644-645. Makoto Hong Cheng & Hui Choon Kuen, “Towards a Digital
Government: Reflections on Automated Decision-Making and the Principles of Administrative Justice”, (2019)
374 « Directive sur la prise de décision automatisée (Canada) », 2019, annexes B et C.

375 BLAKE Sara, Administrative Law in Canada, LexisNexis Canada, 2017, P. 153.

376 « Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés », 1978, article 47 alinéa
1.

377 « LOI n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice », 2019-222,
2019.

378 |bid. Article 4.3

379 LYNDON Mary L., « Tort Law and Technology Response », Yale J. on Reg., 12, 1995. P. 157-158 : « Agencies
do not have a monopoly on expert knowledge. Neither courts nor agencies possess expertise when technologies
are new Or, changing. At early stages of innovation, only researchers involved in R&D have this knowledge. »
380 SCHERER Matthew U., « Regulating Atrtificial Intelligence Systems », Harvard Journal of Law & Technology,
29, 2015.
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des prises de décisions impliquant un algorithme sont elles aussi multiples. D’une part, cela
accentue la difficulté a trouver des experts qui doivent non seulement avoir une compétence en
IA mais également dans le secteur d’activité visé par la compétence de I’autorité. D’autre part,
cela signifie que I’autorité n’est pas dédiée a la question des prises de décisions par des systémes
d’IA. Sa mission ne se limite pas aux risques des technologies d’IA mais englobe I’enticreté
d’un secteur. Le temps et le budget octroyables a ces nouveaux risques se retrouvent donc
nécessairement limités par les activités déja réalisées par I’institution. Par conséquent, les
experts recrutés, le cas échéant, se retrouvent en surcharge de travail par rapport aux systémes
décisionnels a controler®®. Les réglementations éparses sur les décisions algorithmiques
entrainent logiquement un éparpillement des ressources et des politiques publiques sur la
question de I'TA. Sans cadre reglementaire spécifique, il est peu probable que des budgets et

des missions spécifiques soient octroyés aux autorités de controle.

CONCLUSION DE LA SECTION 11 :

En Pattente de régles spécifiques a I'IA, le droit positif contient tout de méme un certain
nombre de dispositions applicables a ces nouvelles technologies. L’étude de cet environnement
juridique a permis d’identifier plusieurs besoins importants a prendre en compte lors de
I’analyse de la réglementation relative a I’ A. Dans un premier temps, le droit positif révele un
besoin d’articulation important entre les exigences concernant l’utilisation des systémes
algorithmiques et le cadre juridique de I'TA. Cette articulation est indispensable pour permettre
une adaptation et une application facilitée du droit positif envers les spécificités des
technologies d’TA. Une seconde legon issue du droit positif est I’importance d’utiliser des
termes juridiques précis dans 1I’encadrement de technologies informatiques. Que ce soit en droit
francais, canadien ou européen, le recours a des notions juridiques imprécises entraine
systématiquement des difficultés importantes d’application pour les acteurs concernés. Les
conséquences de ce flou notionnel affectent aussi bien les débiteurs des obligations que ceux
en charge de leur contrdle. L’identification de ces deux besoins de forme, que sont I’articulation
et la précision des exigences, vient ainsi renforcer les conclusions établies a la suite a ’analyse

des textes éthigues.

381 A titre d’exemple, le défenseur des droits en France, institution en charge de nombreuses missions et notamment
de la lutte contre les discriminations ne possédent qu’un seul agent dédié a la question des discriminations
algorithmiques pour tout le pays.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 :

Entre les textes éthiques et le droit positif, I’environnement normatif relatif aux technologies
d’TA se caractérise par une diversité et une richesse importante de régles. L’étude de ces normes
a mis en avant des inspirations a poursuivre mais aussi des limites a éviter pour 1’encadrement
de I'TA. Malgré leur différence de nature, des besoins et des enjeux similaires émergent de ces
textes. A I’aide de ces éléments, il est possible de constituer une grille d’analyse du droit de
I’TA. Sur le fond, les besoins de transparence, d’équité, de protection de la vie privée, de reégles
de responsabilité, de contréle humain et de fiabilité technique des logiciels d’TA sont partagés
autant par le droit que par I’éthique. Le second apport de cette analyse se trouve dans
I’identification de besoins sur la forme de 1’encadrement. Dans le contexte des technologies
informatiques, les analyse de 1’éthique et du droit positif ont mis clairement en lumiere
I’importance de la précision des termes juridiques employés. Ainsi, I’éthique de I'TA permet de
constater que des concepts imprécis sont interprétés, appropriés et mis en pratique de fagon non
uniforme par les acteurs. Le droit des décisions algorithmiques conforte ce constat en montrant
que I’imprécision des termes conduit toujours a une application, soit partielle, soit absente, des
exigences. Un autre ¢lément central de notre prisme d’analyse est I’articulation desdites
exigences. Cette articulation s’envisage alors sous deux aspects avec, d’un coté, I’articulation
au sein-méme des exigences spécifiques a I'IA et, de I'autre c6té, I’articulation entre ces
nouvelles regles juridiques et les anciennes. En plus des enjeux de fond, la précision des notions
juridiques employées, leur articulation entre elles et avec d’autres notions sont des éléments
que I’éthique et le droit positif ont fait ressortir comme essentiels dans I’encadrement de I'[A.
Par conséquent, ces ¢léments sont constitutifs de notre grille de lecture. C’est donc sous ce
prisme que seront identifiés et étudiés le ou les élément juridiques centraux dans la future

réglementation de I'[A.
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CHAPITRE2 : DL’ADOPTION DE NORMES JURIDIQUES
SPECIFIQUES AUX SYSTEMES D’IA

Introduction. Face aux lacunes du droit positif, c’est sans surprise que la Commission
européenne décide d’intégrer dans sa politique de renforcement de la souveraineté numérique
de ’Europe lors de la « décennie numérique » les impacts de ’TA%82, Débuté en 2018 par une

communication sur de I'IA dans la politique européenne®?, 1’

axe stratégique de I'TA se poursuit
par de nombreux rapports commandés par la Commission elle-méme34, des résolutions du
Parlement européen®®® ainsi que des avis du groupe d’experts de haut niveau sur ’IA (HLEG
sur I'[A ci-aprés) %%, Ces différentes contributions ont abouti a I’élaboration d’un livre blanc
sur I’TA en 2020%¥. Ce livre blanc constitue la derniére étape de la Commission européenne

avant les propositions de législations,

Annonce de plan. L’Union européenne a decidé de proposer un régime juridique spécifique
pour encadrer les technologies d’IA. L’apparition de ces dispositions spécifiques conduit a
étudier et analyser la maniére dont la Commission européenne propose de réglementer ces
technologies. Dans un premier temps, il appert qu’elle fait le choix de poser un régime juridique
transversal applicable a tous les systémes d’IA. Pour autant, la lecture du réglement révele
rapidement que I’attention de la Commission est concentrée sur les systémes d’I A a haut risque
(Section ). Le reglement européen sur I’IA dévoile la mise en place d’exigences de conception
imposée aux systémes d’IA européens dans le but de garantir des objectifs d’excellence et digne
de confiance. A I’aide de la grille d’analyse élaborée précédemment, les exigences relatives au

fonctionnement des systéme d’IA seront étudiées afin d’examiner dans quelle mesure le texte

382 « Les priorités de la Commission », sur Commission.europa.eu, publié le 9 février 2023.

383 Communication de la Commission européenne au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et
social européen et au Comité des régions - L ’intelligence artificielle pour I’Europe, 2018.

384 Voir par exemple : ZUIDERVEEN BORGESIUS Frederik, « Discrimination, Artificial Intelligence and
Algorithmic Decision-Making », Conseil de I’Europe, 2018.

385 Voir notamment les résolutions sur le responsabilité de I’IA et I’éthique de I'IA : PARLEMENT EUROPEEN,
« Un régime de responsabilité civile pour ’intelligence artificielle », 2020 PARLEMENT EUROPEEN, « Cadre
pour les aspects éthiques de I’intelligence artificielle, de la robotique et des technologies connexes », 2020.

386 Le HLEG sur I'IA a élaboré jusqu’a présent quatre livrables : « High-level expert group on artificial intelligence
| Shaping Europe’s digital future », publié le 6 février 2023.

37 COMMISSION EUROPEENNE, « Livre blanc sur I’intelligence artificielle : Une approche européenne axée
sur I’excellence et la confiance », Commission européenne, 2020.

38 Sont visées ici la proposition de la Commission européenne sur les systémes d’IA ainsi que les deux
propositions sur la responsabilité du fait des systémes d’IA.

97



répond directement aux besoins de I’TA et dans quelle mesure leur satisfaction est déléguée aux
normes techniques (Section 11).

Section I : Des regles juridiques centrées sur les systemes d’IA a haut risque

Annonce de plan. Les réponses juridiques disponibles pour faire face aux défis de I’IA sont
multiples et impliquent donc de réaliser des choix forts quant a I’encadrement de ces
technologies. Par exemple, faire évoluer séparément les différentes branches du droit pour les
adapter aux évolutions apportées par I’TA était une possibilité. Avec le reglement européen sur
I'TA, I’Union européenne réalise ainsi deux décisions significatives quant aux caractéristiques
de cette réglementation. Premiérement, elle décide d’encadrer spécifiquement les technologies
d’TA en choisissant comme objet juridique central le systéme d’IA (Sous-section 1).
Deuxiémement, 1’Union européenne reconnait les difficultés pratiques et les conséquences
néfastes pour I’innovation qu’entraine un encadrement de tous les systémes d’IA. Par
conséquent, elle adopte une approche par les risques et concentre son attention sur les systemes
d’IA dont I'usage expose les individus a des risques considérés, au minimum, comme ¢levés

(Sous-section 2).

Sous-section 1 : Le systeme d’'IA comme objet de réglementation

Annonce de plan. Avec le réglement sur I'TA% et les propositions de directives relatives a la
responsabilité de I'TA3®, I’Union européenne choisit de se concentrer sur les technologies d’TA.
Instaurer le systéme d’IA comme objet de droit est une décision audacieuse. L’encadrement
d’une technologie particuliére est une stratégie justifiable des lors que cette technologie
présente des spécificités importantes pour le droit. Ainsi, une partie de la doctrine et la
Commission europeenne justifient la pertinence du réglement sur I’TA en énumérant certaines

de ses caractéristiques (81). L’étape suivante est alors de définir la notion de systéme d’IA.

389 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024.

390 Qur I’évolution du régime de responsabilité des produits défectueux pour intégrer les problématiques de I’IA,
voir Commission européenne, Directive du Parlement européen et du Conseil concernant la responsabilité du fait
des produits défectueux, 28 septembre 2022. Sur la responsabilité extracontractuelle pour un dommage causé par
un systeme d'lA, voir Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a [’adaptation des
regles en matiere de responsabilité civile extracontractuelle au domaine de I’intelligence artificielle (Directive
sur la responsabilité en matiére d’I14), 28 septembre 2022.
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Cette-dernicre représente le critére central du champ d’application du texte. Issu de la discipline
informatique, ce terme porte avec lui un flou sémantique que le droit devra résoudre pour

répondre aux besoins de précision et d’articulation du réglement (8§2).

§1. Le choix de réglementer spécifiquement les technologies d’'I1A

Annonce du plan. La décision d’encadrer spécifiquement les technologies d’IA au travers de
nouveaux textes est donc la stratégie choisie par la Commission européenne parmi les autres
possibilités a disposition. Dés lors, il est intéressant de comprendre dans quelle mesure un tel
choix peut étre juridiquement justifiable. Les enjeux juridiques autour de cette idée font I’objet
de débats depuis longtemps. Au travers d’une étude de la doctrine, plus particulierement des
écrits relatifs au droit de la robotique, nous mettrons en évidence 1I’importance d’identifier le
caractére juridiquement disruptif d’une nouvelle technologie pour justifier son encadrement
spécifique (A). Une fois le concept identifié et expliqué, nous nous attarderons sur les
arguments utilisés par la doctrine et par la Commission européenne pour justifier I’intérét de

cet encadrement spécifique des technologies d’IA (B).

A- La justification de l'encadrement spécifique d’une technologie

Le choix significatif d’encadrer transversalement une ou plusieurs technologies.
Préalablement a toute initiative, il est pertinent pour le Iégislateur de s’interroger sur 1’existence
d’un ou plusieurs besoins intrinséques a la technologie justifiant le recours a des dispositions
nouvelles et spécifiques. En I’absence d’arguments en ce sens, le choix d’un texte spécifique
peut se révéler dispensable et d’autres solutions moins coiiteuses et moins complexes peuvent
alors étre envisagées. Par exemple, il existe une stratégie juridique alternative qui consiste a
repérer dans chaque secteur du droit les insuffisances et réfléchir uniquement a des

améliorations ad hoc.

Cela n’a pas été le choix de la Commission européenne. En proposant sa stratégie européenne
sur I'TA, elle a décidé d’ajouter aux évolutions du droit positif la création d’un ensemble de
régles spécifique aux technologies d’IA. Ce choix juridique et politique s’illustre

particulierement au travers de la proposition d’un réglement européen 2021/0106 établissant
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des régles harmonisées concernant Iintelligence artificielle®*!. En matiére d’IA, 1'Union
européenne décide donc a la fois de faire évoluer son droit positif3®2 et de créer un cadre
juridigue nouveau spécifique aux technologies, les deux réponses juridiques étant
complémentaires 1’une de I’autre®®. Approcher de fagon globale la question des technologies
d’TA permet de maintenir la réflexion sur les conséquences de I'TA sur un temps plus long. En
effet, résoudre des défis entre branches du droit plut6t que des problemes plus précis reléve
d’une plus grande complexité. Cette durée étendue des travaux législatifs permet de dépasser
la simple anticipation et d’étre encore réactif au moment du déploiement de la technologie et
de ses conséquences sur les relations sociales. Cette chronologie a été avancée par la
professeure Lyria Bennet Moses qui explique que les problémes juridiques sont réglés
préalablement a la démocratisation de 1’utilisation desdites technologies®®. Or, les étapes
d’application exponentielle d’une technologie et les réactions que cela produit dans les relations
sociales sont deux événements générateurs de défis juridiques. L’approche au cas par cas
présente le risque de penser que les problématiques juridiques posées par une technologie sont
définitivement résolues parce que le dernier symptome en date vient d’étre réglé>®®. Au
contraire, I’approche globale allonge la durée de vigilance et permet de maintenir la réflexion

pour les moments clés survenant apres le déploiement de la technologie.

L’importance d’identifier le caractére disruptif juridiquement d’une technologie. Dés lors
qu’une nouvelle technologie vient poser des difficultés d’application au droit positif, le besoin
de nouvelles regles est soulevé. Les juristes se sont alors interrogés sur les caractéristiques
d’une technologie permettant de justifier 1’¢laboration de dispositions juridiques spécifiques .

L’objectif sous-jacent est d’identifier dans quelles mesures une nouvelle réglementation

391 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil établissant des régles harmonisées concernant
Iintelligence artificielle (Législation sur l’intelligence artificielle) et modifiant certains actes législatifs de
[’Union, 2021.

392 \oir notamment les propositions de directives relatives a la responsabilité dans le contexte de 1’TA ainsi que les
documents ayant contribué a ces propositions : Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil
relative a [’adaptation des régles en matiére de responsabilité civile extracontractuelle au domaine de
Uintelligence artificielle (Directive sur la responsabilité en matiere d’IA), 28 septembre 2022. COMMISSION
EUROPEENNE, op. cit. PARLEMENT EUROPEEN, « Un régime de responsabilité civile pour I’intelligence
artificielle », 2020.

393 Alinsi les deux propositions européennes de directives concernant la responsabilité des systémes d’IA réutilisent
la terminologie et la notion de conformité élaborée dans le réglement européen sur I’IA. Elles apportent également
des dispositions particulieres sur la responsabilité qui viennent en complément d’un réglement sur I’TA grandement
centré sur la conception des systémes d’IA.

394 Mosks Lyria, « Why Have a Theory of Law and Technological Change? », Minnesota Journal of Law, Science
& Technology, vol. 8, n° 2, 1 janvier 2007, p. 589.

3% Ly Hin-Yan, Maas Matthijs M., DANAHER John, SCARCELLA Luisa, LEXER Michaela et VAN ROMPAEY
Léonard, « Artificial Intelligence and Legal Disruption », op. cit.

396 MERABET Samir, Vers un droit de l'intelligence artificielle, 2020.
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specifiqgue a une technologie est pertinente. En effet, il existe une tendance a penser les
problématiques issues d’une nouvelle technologie uniquement au travers de ses mauvaises
utilisations®¥’. Si les difficultés sont causées par 1’usage et non par les attributs de la
technologie, I’élaboration d’une réglementation spécifique peut se révéler dommageable. Selon
Susan W Brenner, cela risque de produire des lois redondantes et compartimentées®®, ce qui
accroit fortement la possibilité d’obsolescence®®. Afin d’éviter ces écueils, il est central
d’identifier des problémes juridiques intimement liés a la technologie en elle-méme, au-dela du
bon ou mauvais usage qui en ait fait. Par conséquent, la qualification d’une technologie comme
profondément disruptive juridiquement devient un argument central pour les défenseurs d’un

régime juridique propre a certaines technologies*®.

La démarche d’identification des spécificités disruptives juridiquement d’une technologie a été
réalisée a plusieurs reprises par la doctrine. L’ensemble de ces travaux met alors en avant
I’existence de différentes approches visant a identifier ce caractére disruptif*®*. Dans le contexte
de I'IA, une illustration particuliérement intéressante de ces démarches est celle du droit de la
robotique. D’une part, les spécificités disruptives juridiques attribuées aux robots se retrouvent,
du moins en partie, dans les technologies d’TA. D’autre part, les deux approches sélectionnées
ont été appliquées sur une conception large de la robotique qui s’étend partiellement a I'TA%%?,
En DP’espéce, 'objectif est de mettre en lumiere, au travers de deux exemples, les outils
théoriques permettant de révéler les arguments en faveur d’un encadrement d’une technologie
particuliére. Pour illustrer ces tentatives et leurs divergences théoriques, nous utiliserons deux

propositions relatives I’encadrement de la robotique : la théorie des « qualités essentielles »

397 BRENNER Susan, Law in an Era of « Smart » Technology, Oxford University Press, 2007.

3% |bid.

399 BENNETT MOSES Lyria, « How to Think About Law, Regulation and Technology », Law, Innovation and
Technology, 5, 2013. P. 15. L’exemple utilisé par ’autrice est la réglementation sur les nanotechnologies.

40 A titre d’exemple, ce concept de « disruption juridique », méme s’il n’était pas nommé, était un argument au
cours du débat sur la pertinence d’un cyberdroit entre d’un c6té Franck Easterbrook et, de 1’autre c6té, Lawrence
Lessig. Voir respectivement : EASTERBROOK Frank, « Cyberspace and the Law of the Horse », University of
Chicago Legal Forum, 1996, 2015. LESSIG Lawrence, « The Law of the Horse », Harvard Law Review, 113, The
Harvard Law Review Association, 1999.

401 Ces approches sont néanmoins limitées par leur absence totale de méthodologie d’identification des éléments
disruptifs. Cette limite n’est pas exclusive a ces deux théories. Par la suite, d’autres modéles ont été proposés sans
arriver a offrir une méthodologie précise et parfaitement reproductible. Pour un modéle s’approchant d’une
méthodologie compléte et aboutie, voir : LIU Hin-Yan, MAAS Matthijs M., DANAHER John et al., « Artificial
Intelligence and Legal Disruption », Law, Innovation and Technology, 12, 2020.

402 « 1 do not distinguish sharply between robots and artificial intelligence (Al) agents. As innovation proceeds,
the distinction between these two kinds of technologies may be far less important to the law than it seems at
present /...J » dans BALKIN Jack M., « The Path of Robotics Law », California Law Review, 6, 2015. P. 45.
« Part 11.A defines robotics and makes the case for what distinguishes robots and artificial intelligence from
previous and constituent technologies. » dans CALO Ryan, « Robotics and the Lessons of Cyberlaw », California
Law Review, 103, 2015. P. 528.
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proposée par le professeur Ryan Calo et celle des « saillances » élaborée par le professeur Jack
M Balkin.

La théorie des « qualités essentielles ». Lors de la multiplication des robots en-dehors des
usines, la doctrine a tenté d’identifier si la robotique présentait des caractéristiques
suffisamment exceptionnelles pour pouvoir étre considérée comme disruptive du point de vue
du droit. En 2014, Ryan Calo nomme ces éléments exceptionnels recherchés les « qualités
essentielles » de la technologie qu’il définit comme I’ensemble des caractéristiques spécifiques
qui distinguent une technologie de toute les autres*®®. Par cette définition, Calo associe deux
attributs aux €léments disruptifs juridiquement d’une technologie. Premieérement, ces éléments
sont des caractéristiques intrinseques a ladite technologie. Deuxiémement, il n’est pas
nécessaire que chaque caractéristique identifiée soit nouvelle et/ou disruptive juridiquement,
c’est leur présence combinée au sein d’une méme technologie qui la rend exceptionnelle. Il
propose une définition claire de la robotique, a défaut d’étre consensuelle*®* : « robots are
mechanical objects that take the world in, process what they sense, and in turn act upon the
world »*%®. Il identifie alors trois qualités essentielles de la robotique : I’incarnation,
I’émergence et la valence sociale. Tout d’abord, I’incarnation représente la combinaison entre
la capacité des robots a causer un dommage physique, envers des biens et/ou des personnes, et
leur fonctionnement, déterminé de facon complexe par la programmation informatique. Cette
premiére « qualité essentielle » est responsable de plusieurs problématiques juridiques en
responsabilité du fait des produits défectueux*®. Deuxiémement, I’émergence se définit comme
la capacité des robots a accomplir des taches de facon parfois imprévisible. L’existence d’un
comportement non anticipable présente a son tour des implications tres importantes envers le
cadre juridique de la responsabilité civile, pénale et méme en droit international®®’. Enfin, la

valence?® sociale renvoie au constat selon lequel les humains ne percoivent les robots ni comme

403 CALO Ryan, op. cit. P. 517.

404 Critique admise par ’auteur lui-méme qui considére qu’il y a trés peu de technologies complexes qui peuvent
posséder une définition totalement consensuelle.

405 « Les robots sont des objets mécaniques qui captent le monde, traitent ce qu'ils percoivent et agissent a leur
tour sur le monde. » - CALO Ryan, « Robotics and the Lessons of Cyberlaw », , 28 février 2014.

406 Sur les conséquences de 1’ incarnation sur la responsabilité du fait des produits défectueux, cette fois-Ci dans le
contexte des imprimantes 3D, voir : ENGSTROM Nora Freeman, « 3-D Printing and Product Liability »,
University of Pennsylvania Law Review, 162, 2013. Bien que les imprimantes ne présentent pas une complexité
de programmation aussi importante que les robots au sens de Calo, elles sont un autre exemple intéressant
concernant 1’incarnation.

407 ALLEN Craig H., « The Seabots are Coming Here », The Journal of Navigation, 65, Cambridge University
Press, 2012.

408 En psychologie, le terme « valence » est défini comme la puissance d’attraction (valence positive) ou de
répulsion (valence négative) qu’un individu éprouve a I’égard d’un objet ou d’une situation :
https://www.cnrtl.fr/definition/valence
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des objets traditionnels ni comme des humains mais comme une entité intermédiaire encore
incertaine*®. Ce rapport nouveau des individus envers des robots peut causer a nouveau un
certain nombre de situations pour lesquelles le droit n’est pas encore préparé, comme le cas des
robots ayant une finalité sociale. En d’autres termes, le lien particulier qui existe entre un robot
et un étre humain est une source de préjudice nouvelle que le droit doit prendre en compte*L?,
Selon cet auteur, ces trois « qualités essentielles » justifient, par conséquent, le besoin d’une

réponse juridique au phénomeéne que sont les robots.

La théorie des «saillances ». Une approche alternative de 1’identification du caractére
juridiquement disruptif d’une technologie est également proposée par le professeur Jack M
Balkin. En réponse a la théorie de Calo, Balkin propose sa théorie des « saillances »*'1. En effet,
ce-dernier considére que la théorie des « qualités essentielles » se concentre aux mauvais
endroits pour identifier les eléments disruptifs. Selon lui, ce ne sont pas les caractéristiques
intrinseques de la technologie qui définissent son exceptionnalisme juridique mais I’impact de
cette technologie sur la vie sociale car une technologie est avant tout un outil comme un autre
de gestion sociale®'?. Ainsi, les « saillances de la technologie » sont les conséquences de la
technologie sur deux types d’interactions : celles entre les individus et ladite technologie et les
interactions entre les individus au travers de I’utilisation de ladite technologie. A son tour, il
identifie deux saillances propres a la robotique et a I’'TA qu’il appelle a réfléchir lors de leur
encadrement : la distribution des droits et des responsabilités dans le contexte d’actions
réalisées par des entités non-humaines et 1’effet de substitution*'3, La premiére saillance renvoie
a I’idée que les robots et I'IA sont et seront la source de nouveautés qui peuvent étre bénéfiques
ou préjudiciables*®. L’apparition de ces nouveaux éléments est une saillance de ces
technologies et il importe par conséquence de s’interroger sur la fagon de répartir les droits et
les devoirs dans ce contexte de création par ces technologies*™®. L’effet de substitution, quant a
lui, peut prendre deux formes. Dans un premier temps, il peut étre inconscient et cela renvoie

aux effets psychologiques sur I’humain lors d’une interaction avec un robot. Dans un second

409 RUCKERT Jolina, « The new ontological category hypothesis in human-robot interaction », Proceedings of
the 6th international conference on Human-robot interaction - HRI &#39;11, 2011.

410 DARLING Kate, « Extending Legal Protection to Social Robots », in Robot Law, 2012.

411 BALKIN Jack M., « The Path of Robotics Law », California Law Review, 6, 2015.

412 | bid.

413 |bid.

414 \Voir introduction.

415 BALKIN Jack M., op. cit.
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temps, la substitution peut étre consciente. Le robot est alors utilisé comme un remplacement a

I’individu dans la réalisation de taches spécifiques.

B- La justification de I'encadrement spécifique de I'lA

Les spécificités disruptives de I’IA identifiées par la doctrine. Depuis plusieurs années, les
problématiques que pose I’TA au droit positif sont étudiées et leurs causes sont recherchées®®.
Dans un premier temps, 1’autonomie de fonctionnement des logiciels d’TA pose toujours des
difficultés juridiques. Tout d’abord, elle interroge sur les taches qui peuvent étre confiées a I'TA
sans intervention humaine et les conséquences liées. Cette autonomie différencie I'lA de
I’informatique classique car il ne s’agit plus d’automatisation ou d’amélioration de la phase
d’exécution de la décision mais d’une véritable délégation du raisonnement décisionnel en ce

qui concerne les technologies d’apprentissage*!’

. Ce passage de I’automatisation a la délégation
permet aux logiciels d’TA de dépasser la résolution de problemes prédéfinis pour s’attaquer a
des problémes non structurés, méme s’ils sont encore déterminés par un individu**®. Cette
spécificité permet ainsi une utilisation de I’ A dans des situations toujours plus nombreuses et
variées. Le fonctionnement autonome pose d’autant plus probléme qu’il est imprévisible, autant
par les concepteurs du systéme que par ses utilisateurs. Certains auteurs envisagent déja cette
particularité comme une cause exonératoire de responsabilité*!°. D’autres considérent que cette
autonomie et imprévisibilité de fonctionnement caractérisent une agentivité des systémes d’IA,
les posant alors comme des éléments hybrides a mi-chemin entre la personne et 1’objet, mettant
ainsi a mal la dichotomie fondamentale en droit*?°. De facon intéressante, cette agentivité
spécifique aux systémes d’IA se rapproche du concept de « valence sociale » exprimé par Calo

ainsi qu’a « I’effet de substitution » énoncé par Balkin*?!. La combinaison de 1’autonomie et de

I’agentivité des technologies semble donc étre une caractéristique disruptive juridiquement de

416 La plupart des auteurs qui ont tenté d’identifier les spécificités des technologies d’TA ne justifient pas d’une
préférence envers I’approche des « qualités essentielles » ou des « saillances sociales ».

417 SARANGI Saswat et SHARMA Pankaj, Artificial Intelligence: Evolution, Ethics and Public Policy, London,
Routledge India, 2018.

418 |bid.

419 ScHERER Matthew U., « Regulating Artificial Intelligence Systems: Risks, Challenges, Competencies, and
Strategies », , 30 mai 2015.

420 |y Hin-Yan, Maas Matthijs M., DANAHER John, SCARCELLA Luisa, LEXER Michaela et VAN ROMPAEY
Léonard, « Artificial Intelligence and Legal Disruption », op. cit.

421 BALKIN Jack M., « The Path of Robotics Law », California Law Review, 6, 2015.
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I'IA. Dans un second temps, ’opacité particuliérement importante des algorithmes d’1A%?? et
de ses résultats*?®, semble étre une autre des particularités des technologies d’IA. Enfin, la
maniére de développer des outils d’TA est encore une autre spécificité pour Scherer qui
complexifie I’application des dispositions juridiques existantes*?*. Selon lui, le fait que I'IA
puisse étre congue sans recourir & des infrastructures visibles, par différents acteurs, situés a
différents endroits, impliqués dans différents éléments du logiciel final, rend trés compliquée
I’application de la loi dans I’espace et facilite par la méme occasion le forum shopping pour les

fournisseurs*2,

Les spécificités disruptives de I’'TA sélectionnées par la Commission européenne. La
Commission européenne, quant a elle, présente aussi ses arguments pour justifier son initiative
de législation propre a I’ A. Elle liste ainsi des « facteurs de problemes » présents dans I’TA,
sélectionnés au regard de leur capacité a generer des problemes juridiques. Cette liste de
particularités des technologies d’TA proposée par la Commission européenne se fonde sur de
trés nombreux documents de travail sur les technologies d’TA, aussi bien au niveau européen
qu’au niveau international*?®. Le groupe d’experts indépendants de haut niveau sur I'IA a
notamment produit quatre de ces documents préparatoires, respectivement des lignes directrices
relative a 1’éthique de 'l A, des recommandations sur les politiques et les investissements pour
une 1A digne de confiance, des réflexions sur la mise en place de ces recommandations dans
certains secteurs d’activité et une liste d’évaluation pour une IA digne de confiance (ci-apres
ALTAI). Le choix de la Commission européenne d’encadrer transversalement les technologies
d’IA dans ’'UE ne se fonde pas uniquement sur une volonté politique mais prend également

appui sur des experts indépendants issus pour la plupart de ’entreprise ou de I’université*?’.

La liste des spécificités de I’ A justifiant la proposition de réglementation sur I’ A s’¢leve ainsi

au nombre de cing*?8. Premiérement et sans surprise on retrouve I’opacité du fonctionnement

422 BURRELL Jenna, « How the machine ‘thinks’: Understanding opacity in machine learning algorithms », Big
Data & Society, vol. 3,n° 1, 1 juin 2016, p. 2053951715622512.

423 BUITEN Miriam C., « Towards Intelligent Regulation of Artificial Intelligence », European Journal of Risk
Regulation, vol. 10, n° 1, mars 2019, p. 41-59.

424 ScHERER Matthew U., « Regulating Avrtificial Intelligence Systems », op. cit.

425 |bid.

426 COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Atrtificial Intelligence Act », 2021. P. 9 4 12.

427 Parmi les 52 experts composant le groupe, 24 d’entre eux viennent d’entreprises, 17 sont des universitaires, 5
appartiennent & la société civile et les autres proviennent de diverses organisations telles que 1’agence des droits
fondamentaux de I’Union européenne. « ‘Trustworthy AI” is not an appropriate framework », sur AlgorithmWatch.
428 CoMMISSION EUROPEENNE, Impact assessment Accompanying the Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council laying down harmonized rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act)
and amending certain Union legislative acts, Brussels, 2021.
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du systéme qui complexifie la détection, le contrdle et la preuve de violations de droits*?°. La
deuxieme spécificité retenue est la complexité des technologies d’IA, a savoir la multiplicité
des composants qui composent un logiciel d’TA, ce qui accroit encore davantage la difficulté
de contrbler effectivement le respect des dispositions juridiques. La troisieme spécificité est
I’imprévisibilité et ’adaptabilité continue des systéemes. La Commission européenne anticipe
les nouveaux risques que pourrait générer cette caractéristique. L’avant derniére spécificité est
I’autonomie de fonctionnement, ¢’est-a-dire la capacité a produire des résultats avec peu ou pas
d’intervention humaine. Enfin, la dernicre caractéristique est la place centrale des données dans
le développement et I’utilisation des systémes d’TA. En plus de représenter un traitement massif
de données, les données utilisées dans la conception ont un impact considérable sur la qualité

de fonctionnement du systéme d’IA, notamment sur les problématiques de biais*®.

Ces spécificités de I'TA sont toutes des caractéristiques inhérentes aux technologies d’IA. La
Commission européenne semble justifier que la logique méme de fonctionnement des
technologies représente une potentielle source de probléemes juridiques. Les motivations
énoncées se rapprochent donc davantage de la théorie des « qualité essentielles » de Calo que
de la théorie des « saillances » de Balkin. Cependant il ne serait pas juste de considerer que ce
rapprochement est intentionnel. D’une part, la théorie n’est pas explicitement mentionnée
comme source d’inspiration par I’analyse d’impact du réglement européen sur I'TA. D’autre
part, la Commission européenne ne se limite pas a énumérer des spécificités intrinseques de
I’TA. En effet, la justification de 1’¢laboration du texte se fonde également, pour une partie
importante, sur les mauvais usages pouvant étre faits des technologies d’I A. Par conséquent, la
justification du droit de I'TA s’appuie aussi bien sur les spécificités problématiques liées au
fonctionnement intrinséque des technologies d’TA que sur les problématiques relatives a leur

utilisation.

§2. La définition du systeme d'IA comme objet de droit

Annonce de plan. Le choix de réglementer spécifiquement I’'TA a été motivé par les

particularités, de fonctionnement et d’usage, des technologies qui composent ce terme. Dé¢s lors,

429 |bid.

430 Les données d’entrainement ne sont pas la cause exclusive des biais algorithmiques. Ces derniers peuvent
trouver leur source dans les biais préexistants dans la société mais également dans les biais des humains en charge
de la conception du systéme d’IA.
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c’est assez logiquement que le législateur européen a décidé de faire du systeme d’IA la notion
centrale de son réglement. A I’image de tous les législateurs ayant opté pour un encadrement
transversal de I’'[A, la Commission européenne doit alors définir I’objet qu’est le systéme d’IA.
Ce travail définitionnel souléve des enjeux importants car le systéme d’IA contribuera en
grande partie a délimiter le champ d’application du réglement. La définition doit donc étre
suffisamment claire pour faciliter I’application du texte et assez large pour intégrer les
problématiques spécifiques des technologies d’IA. Au départ, I’'Union européenne ainsi que
d’autres législateurs ont élaboré une définition de I'TA hybride, y intégrant alors des termes
scientifiques (A). Cependant, les versions finales de ces initiatives reglementaires ont fini par
abandonner ’aspect scientifique pour privilégier une définition certes plus pérenne de I’TA mais

aussi plus critiquable au regard des besoins d’une telle réglementation (B).

A- Une définition juridique bipartite des systemes d’IA.

La définition européenne de systéme d’IA. Définir juridiqguement un objet technologique est
toujours un défi. Pour reprendre les termes de la Commission européenne dans son livre blanc
sur I'TA de 2020 : « la définition de ['IA devra étre suffisamment souple pour tenir compte des
progres techniques tout en étant suffisamment précise pour garantir la sécurité juridique
nécessaire. » 431, Parmi les différentes initiatives réglementaires relatives aux technologies
d’IA, certains législateurs ont adopté une définition du systéme d’IA en deux parties. En droit
européen, la proposition de reglement européen énonce au départ a son article 3 la définition

suivante du systeme d’IA :

« Un logiciel qui est développé au moyen d’une ou plusieurs des techniques
et approches énumérées a l’annexe I et qui peut, pour un ensemble donné
d’objectifs définis par I’homme, générer des résultats tels que des contenus,
des prédictions, des recommandations ou des décisions influencant les
environnements avec lesquels il interagit ; »*32

On distingue bien ici le premier élément décrivant le systeme d’IA au travers de ses fonctions :

le systeme génére des résultats qui, en fonction des objectifs donnés par un humain, influencent

8L Livre blanc sur lintelligence artificielle : Une approche européenne axée sur [’excellence et la confiance,
Bruxelles, Commission européenne, 2020.

432 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil établissant des régles harmonisées concernant
lintelligence artificielle (Législation sur l’intelligence artificielle) et modifiant certains actes législatifs de
["Union, 2021. Article 3 (1).
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son ou ses environnements. Le second élément est relégué aux annexes de la proposition et
entreprend de définir les technologies entrant dans I’expression « intelligence artificielle » 433,
La place et le contenu de ce second élément définitionnel a évolué au fil des textes de
compromis et des amendements proposés mais la dichotomie semble constante. Au regard des
arguments de justification du reglement européen, cette dualité apparait cohérente. En effet,
I’aspect fonctionnel de la définition renvoie aux problématiques spécifiques liées a 1’usage des
technologies d’TA tandis que I’aspect descriptif rappelle les caractéristiques disruptives

intrinséques au fonctionnement des technologies.

La définition canadienne du systéme d’IA. Cette approche définitionnelle n’est pas propre a
I’Union européenne. Cette dichotomie dans la définition des systemes d’IA se retrouve, en
moins marquée, dans la partie 3 de la proposition de loi canadienne C-27 sur I'lA et les
données***. Néanmoins, la Chambre des communes canadienne propose a son article 2 une

définition en une seule partie, similaire a celle de la Commission européenne :

« Systeme technologique qui, de maniére autonome ou partiellement
autonome, traite des données liées a [’activité humaine par [’utilisation
d’algorithmes  génétiques, de réseaux neuronaux, d apprentissage
automatique ou d’autres techniques pour générer du contenu, faire des
prédictions ou des recommandations ou prendre des décisions. »*%°

Le législateur canadien, comme le législateur frangais, met I’accent sur la capacité des systémes
a agir sur leur environnement. Les deux dispositions qualifient les systémes d’IA en fonction

de leur capacité a générer du contenu, faire des prédictions, des recommandations au travers de

technologies plus ou moins identifiées selon les textes.

B- Le changement pour une définition générale encore a préciser

La perte de I’aspect descriptif de la définition des systemes d’IA. Dans sa version finale, le
réglement européen sur I'IA opére un changement important sur la définition d’un systéme

d’TA. Désormais, 1’objet juridique au centre du texte est défini comme :

433 |bid. Annexe |

434 CHAMBRE DES COMMUNES, Loi édictant la Loi sur la protection de la vie privée des consommateurs, la Loi sur
le Tribunal de la protection des renseignements personnels et des données et la Loi sur l’intelligence artificielle
et les données et apportant des modifications corrélatives et connexes a d’autres lois, 2022, p. 27.

435 Loi sur lintelligence artificielle et les données, 16 juin 2022.
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« un systeme automatisé qui est congu pour fonctionner a différents niveaux
d'autonomie et peut faire preuve d'une capacité d'adaptation aprés son
déploiement, et qui, pour des objectifs explicites ou implicites, déduit, a partir
des entrées qu'il recoit, la maniére de générer des sorties telles que des
prédictions, du contenu, des recommandations ou des décisions qui peuvent
influencer les environnements physiques ou virtuels; »*®

De facon tres intéressante, cette définition juridique du systéme d’IA se retrouve de fagon
presque a I’identique dans d’autres textes sur I’ A. Ainsi, I’Executive order on the Safe, Secure,
and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence, publié le 30 octobre 2023 par

le gouvernement des Etats-Unis définit I'TA et les systémes d’TA comme suivant :

« The term “Al system” means any data system, software, hardware,
application, tool, Or, utility that operates in whole Or, in part using Al. »*¥’

« The term “artificial intelligence” OF, “Al” has the meaning set forth in 15
U.S.C. 9401(3): a machine-based system that can, for a given set of human-
defined objectives, make predictions, recommendations, Or, decisions
influencing real Or, virtual environments. Artificial intelligence systems use
machine- and human-based inputs to perceive real and virtual environments;
abstract such perceptions into models through analysis in an automated
manner; and use model inference to formulate options for information Or,
action. »*38

Cette définition est également partagée par 1’organisation de coopération et de développement

économiques (OCDE) :

« un systeme d’IA est un systeme automatisé qui, pour des objectifs explicites
ou implicites, déduit, a partir des entrées qu’il recoit, la maniere de générer
des sorties telles que des prédictions, du contenu, des recommandations ou
des décisions qui peuvent influencer les environnements physiques ou
virtuels. Les systemes d’IA peuvent présenter différents niveaux d’autonomie
et de capacité d’adaptation aprés leur déploiement. »*3°

Malgré les légéres variations entre les textes, un consensus définitionnel semble apparaitre
concernant le systeme d’IA. Ces récentes définitions ont en commun le fait de ne pas reproduire

la structure hybride identifiée dans les premieres versions de la proposition de réglement

438 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 3.1.

437 « Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence »,
2023. Section 3(e).

438 1bid. Section 3(b).

439« Updates to the OECD’s definition of an Al system explained ». Traduction réalisée par I’auteur.
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européen sur 'TA*C. La définition retenue par la version finale du texte européen a exclu la
composante descriptive scientifique, a savoir la référence a I’annexe I qui listait les techniques
et approches composant I'TA. Pour cause, I’annexe I du réglement européen a rapidement été
supprimée lors des discussions*!. Dés lors, le syst¢éme d’IA n’est défini que par son aspect
fonctionnel, ¢’est-a-dire comment il fonctionne et ce qu’il peut accomplir. Ce changement de

la part de I’Union européenne n’est pas sans conséquences.

Une définition plus cohérente fondée sur les spécificités de I’TA. Le systéme d’TA étant
I’objet juridique central de la réglementation européenne sur I'lA, sa définition a des
conséquences importantes sur le champ d’application du texte. L’annexe I renvoyait a plusieurs
familles d’approches et de techniques informatiques composant I'IA. Cette liste élargissait
grandement, voire de fagon disproportionnée, la notion de systéme d’IA**, et donc le champ
d’application du réglement. Le législateur européen souhaite recentrer la définition autour des
caractéristiques essentielles des systémes d’IA**, Les mentions « d ‘une capacité d’adaptation
pares sont déploiement », de « différents niveaux d’autonomie » ainsi que la possibilité de
fonctionnement avec des « objectifs explicites ou implicites » sont le résultat de cette volonte.
La Commission européenne insistait sur le fait que les causes principales des problémes de I'TA
sont «les caractéristiques spécifiques des systemes d'IA qui les rendent qualitativement
différents des avancées technologiques précédentes »**4. Avec cette nouvelle définition, la
notion de systéme d’IA se révele bien plus cohérente avec les motivations derriere 1’¢laboration
du réglement**®. Enfin, I’Union européenne rend la notion juridique de systéme d’IA neutre
technologiquement. Des lors, la définition est bien moins exposée au risque d’obsolescence
technologique. Quelles que soient les nouvelles technologies informatiques qui apparaitront,

les logiciels qui y auront recours pourront étre concernés par le texte européen.

La délimitation encore imprécise de la notion. Si la nouvelle définition se révele plus
adéquate sur plusieurs aspects, il demeure toutefois un probléme de précision de la définition.

En d’autres termes, la fronticre entre les systemes d’IA et les autres systémes informatiques

440 \/oir précédemment.

441 Les deux premiéres familles d’approches et de techniques listées a I’annexe I n’ont toutefois pas complétement
disparues. Elles sont présentes au considérant 12 du texte européen. Seul le troisiéme point de la liste, le plus
critiqué, n’a pas été conservé. « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. SENECHAL Juliette, « Vote des
parlementaires européens sur 1’Al Act: vers une réglementation accrue des IA, des modéles de fondation et des
IA génératives, s’inspirant du DSA, du Data Act et du RGPD ? », Dalloz actualités, 2023.

442 \/oir notamment : VEALE Michael et ZUIDERVEEN BORGESIUS Frederik, « Demystifying the Draft EU
Artificial Intelligence Act », Computer Law Review International, 22, 2021. P. 109.

443 « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Considérant 12.

444 COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Atrtificial Intelligence Act », 2021. P. 28.

445 |bid.
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n’est pas complétement claire. Or, le manque de précision est I'un des deux principaux
problémes de forme révélés par notre analyse des textes éthiques sur I’TA et des dispositions de
droit positif relatifs aux décisions impliquant un systéme algorithmique*®. Par exemple,
I’indication selon laquelle les objectifs d’un systéme d’IA peuvent étre « explicites ou
implicites » permet de combler une lacune par rapport a la version proposée par la Commission
européenne qui ne mentionnait que les « objectifs définis par I’homme »**'. Cependant, il
n’existe pas d’objectifs qui ne soient ni explicites, ni implicites. Par conséquent, ce critere de
qualification, s’il demeure plus adéquat par rapport a la réalité d’un systeme d’IA, ne semble
pas exclure de situations possibles. De la méme manicre, la possibilité pour le systéme d’IA
d’influencer « des environnements physiques ou virtuels » n’exclut aucune situation réelle du
champ de la définition. Si la nouvelle définition se révele plus pertinente, un approfondissement
des termes utilisés pour définir un systéme d’TA sera néanmoins nécessaire. Sans ce travail, les
fournisseurs de systemes d’IA, les déployeurs, les autorités de controle et autres acteurs
concernés risquent d’avoir des difficultés lors de I’identification des logiciels concerneés par le

réglement européen.

Sous-section 2 : Le niveau de risque comme critere majeur d’application

Annonce de plan. Le législateur européen a refusé un encadrement uniforme des systémes d’TA
afin de ne pas porter un trop grand préjudice au marché européen*®. L’application des
exigences relatives aux systemes d’IA est donc proportionnée selon le niveau de risques auquel
les individus sont exposés. Cette approche par les risques se divise en quatre catégories : les
risques inacceptables, les risques éleveés, les risques spécifiques, et les risques moyens et faibles.
Dans la version originelle du réglement européen publiée par la Commission européenne, la
quasi-totalité des obligations relatives aux systémes d’IA contenues dans le texte était imposée
aux systemes d’[A a risque élevé. Désormais, I’Union européenne a aussi ajouté plusieurs autres
obligations, notamment a destination d’une nouvelle catégorie de logiciels : les systémes d’IA
a usage genéral. Pour autant, malgré 1’augmentation des catégories juridiques de systémes d’I1A

contenues dans le texte européen, les systémes d’IA a risque élevé conservent une place centrale

446 \/oir Sous-section 2 : Un besoin de dépasser les limites du droit positif.
*7 « Réglement sur I'intelligence artificielle », 2024. Version initiale de la Commission européenne.
448 COMMISSION EUROPEENNE, op. cit.
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dans la reglementation (82). Dés lors, il est nécessaire de s’attarder sur les modalités de

qualification d’un systéme d’TA a risque élevé (81).

§1. La qualification du systeme d’IA a risque élevé

Annonce de plan. Au regard des conséquences importantes pour les individus, le choix a été
fait de concentrer notre analyse sur les systémes d’TA a haut risque. Dés lors, il convient de
s’intéresser aux conditions de qualification de cette catégorie juridique. A la lecture du
réglement européen sur I’TA, il apparait que le 1égislateur prend en main, dans un premier temps,
la désignation des critéres caractérisant le risque élevé (A). Toutefois, le fournisseur du systeme
d’IA n’est pas exclu du travail d’évaluation du niveau de risque et se voit octroyer la possibilité

de déroger, dans un second temps, a la qualification de systéme d’IA a risque élevé (B).

A- Les criteres de qualification du systeme d’IA a risque élevé

Le choix européen d’une description prévisible du contenu des niveaux de risques. Avec
sa proposition de réglement sur I’IA, la Commission européenne a décidé de ne pas recourir a
la traditionnelle délégation de 1’évaluation des risques. En effet, le niveau de risque élevé est
énoncé clairement dans le reglement et leur contenu est lui aussi exhaustivement indiqué. Le
travail de réflexion sur I’objectif d’évaluation et la méthodologie pour y parvenir ne sont alors
plus a la charge des fournisseurs de systémes d’IA. La Commission européenne a réalisé elle-

méme cette charge de travail et a intégré ses résultats dans le texte.

Les pratiques impliquant des systemes d’IA qui exposent a des risques ¢élevés sont ainsi listés
de facon exhaustive dans le texte. Les systemes d’IA a haut risque sont alors divisés en deux
catégories : les composants de sécurité de certains produits déja réglementé par certains actes
d’harmonisation européen d’un coté (annexe 1), et les systémes d’IA inscrits dans ’annexe 11
du réglement sur I'TA de lautre*®. La premiére catégorie lie la notion de systémes d’IA a haut
risque avec certains produits déja soumis a une harmonisation européenne faisant I’objet d’un

examen par un tiers. Les textes visés par le réglement sur I'TA sont listés exhaustivement dans

449 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 6.1 et 6.2.
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son annexe 1%%°. Ce choix du législateur européen est évident. Le réglement sur I’TA étant lui-
méme un texte d’harmonisation, il serait paradoxal qu’il crée des conflits et des interrogations
avec d’autres textes d’harmonisation existant. La seconde catégorie de systemes d’IA a risque
¢levé représente les nouveaux systémes d’TA a risque élevé sous la forme de pratique énumérées
au sein de huit secteurs d’activité identifiés et listés au sein de 1’annexe III du réglement sur
I’TA. Chaque secteur contient une liste de pratiques qui seront considérées comme des pratiques
a haut risque dés lors qu’elles sont réalisées par le biais de systémes d’IA. Cette prise en charge
par la Commission européenne de la responsabilité d’évaluer la criticité des systemes d’IA est
donc en décalage avec D’approche traditionnelle de mise en conformité présentée
précédemment. Toutefois, les fournisseurs de systémes d’TA ne sont pas exemptés totalement
d’analyse de risques spécifiques a I’ A. En effet, les fournisseurs de systemes d’IA a haut risque
doivent malgré tout mettre en ceuvre un systéme de gestion des risques au travers duquel ils

doivent identifier et évaluer les risques divers associ€s a leurs systémes d’IA :

« a) l'identification et [’analyse des risques connus et prévisibles associés a
chaque systeme d’IA a haut risque ;

b) l’estimation et [’évaluation des risques susceptibles d’apparaitre lorsque
le systeme d’IA a haut risque est utilisé conformément a sa destination et dans
des conditions de mauvaise utilisation raisonnablement prévisible ;

¢) [’évaluation d’autres risques susceptibles d’apparaitre, sur la base de
[’analyse des données recueillies au moyen du systeme de surveillance apres
commercialisation visé a [’article 61 ;

d) ’adoption de mesures appropriées de gestion des risques conformement
aux dispositions des paragraphes suivants. » 4

L’allégement des incertitudes liées a la réalisation d’une analyse d’impact est donc limité a la
situation juridique du fournisseur. Les fournisseurs s’épargnent le travail de pré-évaluation des
risques afin d’identifier la criticité de leurs pratiques. Ce choix de la part de la Commission
européenne est important car il modifie les acteurs en charge de la détermination du seuil de
criticité en droit des systémes d’IA. Toutefois, la proposition de réglement est un texte encore
en discussion et cette absence d’obligation d’évaluation de la criticité envers les fournisseurs

de systémes d’IA peut évoluer. Ainsi, parmi les amendements proposés, certains d’entre eux

450 Sont inscrits a titre d’exemple, le réglement 2017/745 sur les dispositifs médicaux ou encore le réglement
300/2008 sur la stireté de 1’aviation civile.
%51 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 9.2.

113



proposent le retour a la méthode traditionnelle de délégation de I’analyse de la criticité aux

fournisseurs de systémes d’TA%2,

Les limites de la désignation législative des pratiques a haut risques. Le choix de fournir
une liste des utilisations critiques des systémes d’IA est donc une stratégie avantageuse pour
les fournisseurs de systémes d’IA. Il permet de définir des régles qui permettent, d’une part,
aux acteurs d’anticiper les exigences et, d’autre part, de s’assurer que leur produit sera
commercialisable et ne sera pas subitement déclaré illégal. En d’autres termes, cette décision
vise a offrir une sécurité juridique aux investissements dans le domaine des technologies d’IA.
Mais si la liste des pratiques critiques permet effectivement de fixer les regles du jeu du marché
de I'TA, elle peine a les délimiter clairement, réduisant alors significativement leur intérét pour

les fournisseurs mais également pour la protection des personnes affectées.

Un manque de clarté¢ similaire se retrouve dans la liste des systémes d’IA a haut risque, en
particulier les pratiques des nouveaux secteurs a haut risque proposés par le réglement®, Le
choix des secteurs critiques et des pratiques considérées comme a haut risque qu’ils contiennent
n’est pas justifié par la Commission européenne. De ce fait, il est trés difficile de déduire les
criteres qui ont permis de qualifier ces secteurs et ces pratiqgues comme présentant des risques
élevés®™*. Or, la Commission européenne présente une méthodologie qu’elle utilisera pour
mettre a jour la liste des pratiques de systémes d’IA a haut risque. Cette méthode prend

notamment en compte :

« (a) la destination du systeme d'IA ;

(b) la mesure dans laquelle un systeme d'lA a éte utilisé ou est susceptible de
I'étre ;

c) la nature et la quantité des données traitées et utilisées par le systeme d'lA,
en particulier si des catégories particulieres de données a caractere
personnel sont traitées ;

(d) la mesure dans laquelle le systeme d'IA agit de maniere autonome et la
mesure dans laquelle I'hnomme peut intervenir pour annuler une décision ou
des recommandations susceptibles de causer un préjudice potentiel ;

452 « Document - Les corapporteurs revoient la classification des systémes a haut risque - Contexte ».

453 1] s’agit donc de ’annexe III du réglement. L’annexe II renvoie 4 d’autres textes européens. De ce fait, les
définitions et les systemes d’IA concernés sont plus faciles a qualifiés car ce sont ceux qui s’intégrent a des produits
clairement identifiés dans des textes dédié¢s. Ce n’est pas le cas de I’annexe II1.

44 HUTTNER Liane, La décision de I’algorithme, Dalloz, 2024.
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Il existe donc des conditions pour qualifier une pratique d’TA a haut risque, bien qu’elles soient
destinées a étre utilisées par la Commission seulement. Cette méthodologie semble révéler les
critéres sous-jacents derriére la notion de risque élevé, bien plus divers que le seul secteur
d’utilisation du systéme d’IA. Au total, ce sont treize éléments qui sont listés dans le réglement
européen. On observe ainsi un changement d’angle par rapport a la liste de I’annexe III qui se
concentrait uniquement sur I'usage*®®. L’existence d’un double prisme d’évaluation des risques
¢levés est difficile a appréhender pour les fournisseurs. Dans le cas ou ils s’apprétent a
développer un systéme d’TA dans un secteur critique, qui semble présenter des risques élevés
mais est étranger aux pratiques listées exhaustivement dans 1’annexe III du réglement, comment
doivent-ils qualifier leurs futurs systémes d’IA ? La logique de liste offre, d’un c6té, une
sécurité juridique dans les éléments qu’elle liste mais crée, d’un autre c6té, des incertitudes sur

les systémes d’IA absents de la liste mais dont ’'usage est potentiellement a haut risque.

B- L’exception de l'absence de risques significatifs

La création d’une exception relative aux systémes d’IA utilisés dans des secteurs
d’activités a haut risque. Au sein du réglement européen sur I'[A, la qualification d’un

systeme d’IA comme étant a haut risque présente une exception :

« Par dérogation au paragraphe 2, un systeme d'lA visé a I'annexe 11l n'est
pas considéré comme étant a haut risque lorsqu'il ne présente pas de risque
important de préjudice pour la santé, la sécurité ou les droits fondamentaux
des personnes physiques, y compris en n‘ayant pas d'incidence significative
sur le résultat de la prise de décision. »*’

Cette dérogation a la qualification de systéeme d’IA & haut risque concerne seulement les
systémes d’TA qui sont utilisés dans des secteurs et pour des finalités considérées a haut risque
par ’annexe III du texte européen. Les systémes d’IA concernés par I’annexe II du texte relative

aux produits soumis a la législation d’harmonisation de 1’Union européenne ne peuvent
p g p p

bénéficier de cette exception.

45 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 7.1.b)
456 HUTTNER Liane, op. cit.
457 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 6.3 alinéa 1.
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Afin d’identifier la présence de risques significatifs, ou leur absence le cas échéant, le

législateur européen fournit une liste exhaustive, mais non définitive*®, de critéres :

« a) le systeme d'lA est destiné a exécuter une tache procédurale étroite ;

b) le systeme d'IA est destiné a améliorer le résultat d'une activité humaine
déja réalisée ;

c) le systéme d'lA est destiné a détecter des schémas de prise de décision ou
des ecarts par rapport a des schémas décisionnels antérieurs et n'est pas
destiné a remplacer ou influencer I'évaluation humaine I'évaluation humaine
effectuée précédemment, sans examen humain approprié ; ou

d) le systeme d'IA est destiné a effectuer une tache préparatoire a une
évaluation pertinente aux fins des cas d'utilisation énumérés a I'annexe
] »%5°

La satisfaction d’un seul de ces critéres permettra ainsi au fournisseur du systéme d’IA de
contester la qualification « a risque élevé » de son logiciel. Au premier abord, 1’apparition de
la notion de « risque significatif » peut paraitre déroutant, notamment du fait de sa proximité
sémantique avec celui de « risque élevé ». D’un coté, le terme de « risque élevé » désigne une
catégorie juridique de systemes d’IA au sein du réglement européen. De I’autre, le terme de
« risque significatif » renvoie a un des multiples critéres qu’un systéme d’IA peut remplir pour

étre qualifié¢ de systéme d’IA a risque éleve.

De¢s la version du texte proposé par le parlement européen, la conception d’un systéme d’TA
dans le but d’étre utilisé dans un secteur dit « a haut risque » n’était pas une condition suffisante
pour que le logiciel soit qualifi¢ de systéme d’IA a risque €levé. Un second critére avait été
ajouté : la présence d’un risque significatif de dommage. La notion est donc déja présente
depuis plusieurs versions du réglement mais, la ou elle était un critere de qualification, elle
devient un motif de dérogation. En d’autres termes, la notion de « risque significatif » a subi un
changement de fonction dans le réglement. Par conséquent, les fournisseurs de systémes d’IA

sont exemptés de la charge, mais aussi du pouvoir, de qualifier leurs logiciels comme des

458 « La Commission peut adopter des actes délégués ajoutant de nouveaux critéres a ceux énoncés aux points a)
a d) du premier alinéa du paragraphe 2 bis, premier alinéa, ou les modifier, uniquement lorsqu'il existe des
preuves concretes et fiables de I'existence de systémes d'lA relevant du champ d'application de I'annexe 11, mais
qui ne présentent pas de un risque significatif d'atteinte a la santé, a la sécurité et aux droits fondamentaux. » -
Ibid. Article 6.2.d) alinéa 2 du compromis final du texte.

459 1hid. Version finale du compromis.
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systémes d’IA & haut risque®®. Le caractére limitatif de la liste de situations dérogatoires

fournie dans le reglement européen renforce cette conclusion.

Le critere de qualification sous-jacent du risque élevé. Il est possible de résumer la
qualification de systéme d’IA a haut risque dans le cadre de I’annexe III de la fagon suivante
autour de la notion de risque significatif. Les secteurs d’activité listés a 1’annexe III du
reglement européen représentent une présomption de la présence de risques significatifs. Dés
lors qu’un systéme d’TA est destiné a étre utilisé pour 1’un des usages énoncés, la charge de la
preuve de I’absence de risques significatifs est transmise au fournisseur du systeme d’IA. Si
celui-ci parvient a prouver cette absence de risques significatifs a 1’aide des critéres fournis par
la Commission européenne, le systéme d’IA n’est plus considéré comme a haut risque. Par
conséquent, dans le contexte de ’annexe III, il semble que le critére concret de qualification du
risque élevé soit le risque significatif. Les secteurs listés a I’annexe III apparaissent alors
comme une maniére approximative de comprendre tous les usages possibles présentant un

risque significatif pour les individus sans pour autant confier aux fournisseurs de systemes d’TA

la tache d’évaluer le niveau de risque.

§2. La place du risque élevé en droit des décisions impliquant un

algorithme

Le concept de seuil critique de risques. Le concept de « criticité » exprime ici le seuil de
gravité d’une pratique a partir duquel la réglementation impose des contraintes supplémentaires
a I’action dite « critique ». Au sein du réglement européen sur I’'IA, le seuil de criticité est celui
a partir duquel un systéme d’IA est considéré a haut risque. Par conséquent un systeme d’TA
critique désignera a la fois les systeémes d’IA a haut risque et ceux présentant un risque
inacceptable. Ce concept de « criticité » ne renvoie pas a une équivalence entre différents
niveaux de risques présents dans différentes dispositions. Il exprime 1’'usage d’un seuil de
gravité des risques comme condition d’application de mesures juridiques particuliéres. La
criticité est employée pour désigner le mécanisme juridique conditionnant des obligations et
non pour évoquer le contenu de ladite condition. Une pratique peut donc étre critique pour un

texte et non critigue pour un autre. Cette variation peut également se constater entre des

460 Cela aurait été le cas si la double condition proposée par le parlement européen avait été conservée.
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dispositions d’un méme texte. Toutefois, la présence de ce mécanisme dans de nombreuses
réglementations, européennes et internationales, applicables a I’ A en fait un outil d’articulation

particulierement important.

L’identification du seuil critique de risque laissée aux débiteurs des exigences.
Traditionnellement, 1’évaluation du niveau de risques qu’une pratique fait courir aux individus
est a la charge des débiteurs de 1’obligation. La réglementation européenne sur les données a
caractere personnel est une parfaite illustration de ce phénoméne de délégation de 1’analyse de
la criticité aux auteurs desdits risques. Malgré les critéres de criticité dévoilés par les autorités
de controle des données personnelles*®!, le responsable de traitement ou le sous-traitant
demeure en charge de qualifier I’opération de traitement comme présentant un risque €levé et
donc d’identifier la nécessité d’effectuer une analyse d’impact. De la méme maniére, le
législateur européen donne les grandes lignes du contenu de cette analyse*®? mais sa réalisation
incombe a nouveau aux débiteurs de I’obligation de réaliser 1’étape d’évaluation de la criticité
des impacts*®. L approche par les risques suit la méme logique en droit canadien des décisions
automatisées. La directive canadienne sur la prise de décision automatisée impose aux

64 c’est-a-dire de classer le

administrations concernées d’effectuer une évaluation d’incidence®
systéme de prise de de décisions automatisées parmi les quatre catégories énoncées par la 10i4%®,
En outre, le 1égislateur canadien conserve cette obligation d’analyse de risques dans son projet

de loi sur I’TA et les données*6®.

La notion d’« incidence élevée » représente le seuil de criticité de la future réglementation
canadienne®®’. Or, cette expression n’est pas définie par le texte et I’identification de ce niveau

d’incidence est a nouveau a la charge du responsable du systeme d’IA : « Le responsable d’un

461 Cf lignes directrices G29 paragraphe précédent

42 RGPD, article 35.7 : « L'analyse contient au moins: a) une description systématique des opérations de
traitement envisagées et des finalités du traitement, y compris, le cas échéant, I'intérét légitime poursuivi par le
responsable du traitement; b) une évaluation de la nécessité et de la proportionnalité des opérations de traitement
au regard des finalités; ¢) une évaluation des risques pour les droits et libertés des personnes concernées
conformément au paragraphe 1; et d) les mesures envisagées pour faire face aux risques, y compris les garanties,
mesures et mécanismes de sécurité visant a assurer la protection des données a caractere personnel et & apporter
la preuve du respect du présent reglement, compte tenu des droits et des intéréts légitimes des personnes
concernées et des autres personnes affectées. »

463 Logique similaire pour 1’évaluation du risque élevé en cas de violation de données personnelles. Une analyse
cruciale qui permet de déterminer I’ampleur des obligations dont le responsable de traitement ou le sous-traitant
fait I’objet. Articles 33 et 34 RGPD.

464 « Directive sur la prise de décision automatisée (Canada) », 2019, article 6.1.1.

465 A nouveau, ce classement détermine la quantité et I’ampleur des obligations a réaliser pour I’administration.
La décision revét par conséquent des enjeux financiers, humains et techniques trés importants.

466 Loi sur lintelligence artificielle et les données, 16 juin 2022.

467 SCASSA Teresa, « Canada’s Proposed Al & Data Act - Purpose and Application », publié le 8 aolt 2022.
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systeme d’intelligence artificielle évalue, conformément aux réglements, si le systeme est un
systéme a incidence élevée. » %8, Cette évaluation sera guidée, plus ou moins précisément, par
les reglements élaborés par le Cabinet du ministre qui indiqueront les critéres de détermination

d’une incidence élevée “°,

Cette stratégie consistant a confier la réalisation de I’évaluation de la criticité d’une pratique
(traitement de données, utilisation d’un systéme d’IA, etc.) a I’auteur de cette activité entraine
deux conséquences. Tout d’abord, et conformément a la stratégie juridique de conformité, le
débiteur de I’obligation doit déterminer concrétement a quoi correspond le niveau de criticité
énoncé par la réglementation lorsque ce-dernier n’est pas défini. Une fois qu’il a défini tant bien
que mal ce seuil, il doit réfléchir a une méthodologie pour identifier ce seuil de criticité ainsi
que les différents niveaux de risques qui le constituent. Il doit donc affronter une double
incertitude a la fois sur la détermination de 1’objectif qu’est le seuil de criticité et sur la
méthodologie pour identifier cet objectif. La flexibilité permise par cette délégation
d’évaluation des risques suppose donc une charge de travail importante pour les entités

débitrices de cette obligation.

L’importance du risque élevé dans le droit des systémes d’IA. Dans son livre blanc sur I'lA,
la Commission européenne établissait le champ d’application de son futur cadre 1égal en
proposant deux catégories de systéemes d’IA : ceux présentant un risque élevé et ceux ne
présentant pas un risque élevé*’. La proposition visait alors & ne poser de contraintes juridiques
que sur les systémes d’IA a haut risque, faisant de la notion de risque ¢levé une condition
d’application stricte du texte européen. Cette logique binaire apparait réductrice et
potentiellement limitante pour lutter contre la diversité des enjeux des technologies d’IA 4%, En
comparaison, la directive canadienne sur la prise de décision automatisée aborde le sujet de
facon plus nuancée en proposant quatre niveaux de risques*’2. Toutefois, la Commission
européenne a entendu les critiques émises a 1’encontre des textes préparatoires et offre
désormais une gradation de quatre niveaux de risques : inacceptables, élevés, spécifiques et

autres risques.

468 Loi sur lintelligence artificielle et les données, 16 juin 2022., article 7.

469 Teresa Scassa blog — « Canada’s Proposed AI & Data Act — Purpose and Application ».

470 COMMISSION EUROPEENNE, « Livre blanc sur I’intelligence artificielle : Une approche européenne axée
sur I’excellence et la confiance », Commission européenne, 2020.

471 CASTETS-RENARD Céline, « Le Livre blanc de la Commission européenne sur ’intelligence artificielle : vers la
confiance ? », Recueil Dalloz Sirey, vol. 15, 23 avril 2020, p. 837-842.

472 « Directive sur la prise de décision automatisée (Canada) », 2019.
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Les niveaux de risques non élevés. Tout d’abord, lorsque le recours a un systéeme d’TA
présente des risques trop élevés, son utilisation devient inacceptable et le systéme d’TA est donc
interdit par le réglement*’3, Ces utilisations interdites sont listées limitativement par le texte
européen. Par exemple, la mise sur le marché de systémes d’IA qui « créent ou développent des
bases de données de reconnaissance faciale par le moissonnage non ciblé d'images faciales
provenant de I'internet ou de la vidéosurveillance »*’* est une pratique strictement interdite par
le reglement. De la méme maniére, le recours a un systeme d’IA pour « inférer les émotions
d'une personne physique sur le lieu de travail et dans les établissements d'enseignement
[...] »*° est interdit, sauf si cela poursuit un objectif médical ou de sécurité*’®. Ces usages
prohibés illustrent que tous les risques ne peuvent pas étre mis en balance avec les bénéfices
que les systemes d’IA pourraient apporter a la société. Le législateur fait ici le choix fort
d’interdire strictement 1’utilisation de systémes d’IA pour ces pratiques sans essayer une
minimisation des risques associé€s. Par conséquent, le réglement européen ne dispose d’aucune

autre exigence pour ces finalités de systémes d’IA, ni sur leur conception ni sur leur utilisation.

Ensuite, certains systemes d’IA présentent des risques spécifiques et font ainsi I’objet de
dispositions particuliéres les concernant au titre 1V de la proposition de réglement*’”. Ces
risques specifiques sont explicitement décrits par le reglement européen et représentent en
réalité trois situations, a savoir :« /...] les systemes d’IA destinés a interagir avec des personnes
physiques [...] », les «systéme de reconnaissance des émotions ou [...] systeme de
catégorisation biométrique » et enfin « un systeme d’IA qui génére ou manipule des images ou
des contenus audio ou vidéo [...] ». L’article 50 du reglement prévoit des obligations de
transparence particuliéres pour les fournisseurs des systémes d’TA dans la premiére situation et
aux utilisateurs de ces systémes d’TA dans les deux autres cas. Dans ces trois scénarii, les acteurs

ne sont soumis a aucune des autres obligations énoncées dans le réglement.

Enfin, les autres systémes d’IA, a savoir ceux exposant a des risques moyens ou faibles,
représentent le dernier niveau de risque mis en place par le réglement européen. Considéré
comme un niveau de risque négligeable, les logiciels d’IA concernés ne se voient imposer

aucune exigence contraignante spécifique a la conception d’un tel systéme*’®. Le législateur

473 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 5.

474 1bid. Article 5.1.e)

475 1bid. Article 5.1.f).

478 |bid.

417 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final.

478 Le fournisseur d’un systéme d’IA non critique n’est pas pour autant exonéré de toute obligation juridique, le
droit de I’TA ne venant que se superposer aux régimes juridiques déja existants.

120



européen se limite a inciter les fournisseurs de ces systémes d’TA a mettre en place des codes

de conduites :

« Le comité européen de I'IA et les Etats membres encouragent et facilitent
I'élaboration de codes de conduite, y compris les mécanismes de gouvernance
associés, destinés a favoriser I'application volontaire aux systémes d'lA
autres que les systemes d'lA a haut risque de tout ou partie des exigences
énoncées au titre 111, chapitre 2, du présent reglement, en tenant compte des
solutions techniques disponibles et des meilleures pratiques de l'industrie
permettant I'application de ces exigences. »*7°

Sans fournir plus de précisions quant aux mesures qui pourraient étre mises en place pour «
encourager et favoriser » ces codes de conduite, la Commission européenne renvoie a la bonne
volonté des acteurs dans la mise en place d’un environnement de production des systémes d’TA
non critiques digne de confiance*®. Imposer des obligations contraignantes a tous les systémes
d’TA indépendamment du risque, a été envisagé par I’Union européenne mais rapidement
abandonné en raison des codts economiques trop importants que cette option faisait peser sur
les entreprises et la perte de compétitivité au niveau mondial des entreprises européennes®et,
Par conséquent, les systémes d’IA a moyens et faibles risques se révelent bien moins essentiels

a étudier que les systémes d’IA a haut risque.

L’articulation entre la notion de risque élevé et les systemes d’IA a usage general.
Initialement absents de la proposition de réglement européen sur I’TA communiquée par la

Commission européenne en 2021, les systémes d’IA a usage général désignent :

« Un systeme d'lA basé sur un modéle d'lIA a usage général, capable de
répondre a des besoins divers, tant pour une utilisation directe que pour
I'intégration dans d'autres systémes d'lA. »%82

Ainsi, la définition d’un systéme d’TA a usage général est intimement liée & la notion de modele

d’TA a usage général, qui est également définie par le reglement européen comme :

« Un modéle d'lA, y compris lorsqu'il est entrainé a I'aide d'une grande
quantité de données en utilisant I'auto-supervision a grande échelle, qui fait
preuve d'une grande généralité et qui est capable d'exécuter avec compétence
un large éventail de taches distinctes, quelle que soit la maniere dont le

479 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final.

480 « EU would also promote industry-led initiatives for Al in an effort to advance ‘soft law’ but would not establish
any framework for such voluntary codes. » - COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Artificial
Intelligence Act », 2021. P.38

481 |bid.

482 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final.
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modele est mis sur le marché, et qui peut étre intégré dans une variété de
systemes ou d'applications en aval. Cela ne couvre pas les modéles d'lA qui
sont utilisés avant leur mise sur le marché pour des activités de recherche,
de développement et de prototypage. »*

Les systémes d’IA, et les modeles, a usage général n’ont pas de finalité spécifique associée. lls
se caractérisent par « la capacité d’exécuter de maniére compétente un large éventail de tiches
distinctes. »*4. L’exemple le plus connu de modéle a usage général est GPT-3 (et GPT-4 pour
la version suivante payante) et son systéeme de discussion associé : Chat-GPT. Du fait de leur
polyvalence, I’approche par les risques contenue dans le réglement européen devient alors
beaucoup moins pertinente face a ce type de logiciel. En effet, un méme systéme d’TA peut étre
utilisé pour différentes finalités et donc engendrer des risques de différents niveaux. Par
conséquent, le législateur européen a décidé d’élaborer des obligations spécifiques pour les
fournisseurs de ces systémes d’IA, notamment 1’établissement de documentations relatives a la
procédure de conception du systéme*® ou aux modalités de réutilisation du systéme d’IA a
usage général par d’autres fournisseurs*®®. Contrairement au risque élevé, la qualification de
systtme d’IA a usage général n’entraine que peu d’obligations et aucune ne concerne le
fonctionnement du logiciel. Pour autant, s’intéresser aux systémes d’IA a risque élevé
n’implique pas d’exclure de ’analyse les systémes d’l A a usage géneéral. La premiere catégorie
est caractérisée par le niveau de risque lié a sa finalité tandis que la seconde se définit au travers
de sa capacité a « répondre a des besoins divers, tant pour une utilisation directe que pour
I'intégration dans d'autres systémes d'IA »*7. Par ailleurs, le réglement reconnait la possibilité

pour un systéme d’IA a usage général d’étre utilisé en tant que systéme d’IA a haut risque :

« Les systemes d'lA a usage genéral qui peuvent étre utilisés comme systemes
d'lA a haut risque ou comme composants de systemes d'lA a haut risque au
sens de l'article 6 doivent se conformer aux exigences établies au titre 111,
chapitre 2, du présent réglement. »*88

483 1bid. Version du compromis final.

484 |bid. Considérant 97.

485 « 1. Les fournisseurs de modéles d'IA a usage généra doivent : (a) établit et tient a jour la documentation
technique du modéle, y compris son processus de formation et d'essai et les résultats de son évaluation, qui
contient, au minimum, les éléments figurant & I'annexe /.../, afin de la fournir, sur demande, au Comité européen
sur I'lA et aux autorités nationales compétentes ; » - Ibid. Version du compromis final. Article 52c.1.a)

486 « (b) élaborer, tenir & jour et mettre a disposition des informations et de la documentation aux fournisseurs de
systémes d'lA qui ont I'intention d'intégrer le modele d'lA & usage général dans leur systéme d'lA. » - Ibid. Version
du compromis final. Article 52c.1.b)

487 |bid.

488 |bid.
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L’application du régime des systémes d’TA a risque élevé sur des systémes d’TA a usage général,
le cas échéant, illustre encore une fois 1’étendue et I’importance de la notion de risque élevé au

sein du réglement européen sur I'IA.

Les risques systémiques entrainés par certains systémes d’IA a usage général. La catégorie
des modéles d’TA a usage général possede une échelle de risques qui lui est propre. Ces logiciels
sont divisés en deux sous-catégories : ceux présentant des risques systémiques lors de leur
utilisation et ceux n’en présentant pas. Contrairement au réglement européen sur les services
numériques, le réglement européen sur I’A ne décrit pas explicitement les risques systémiques

mais donne une définition des « risques systémiques au niveau européen » :

« Un risque spécifique aux systemes d’IA a usage général avec des capacites
a fort impact, ayant un impact significatif sur le marché intérieur en raison
de sa portée, et ayant des effets négatifs réels ou raisonnablement prévisibles
sur la santé, la slreté, la sécurité publique, les droits fondamentaux ou la
société dans son ensemble, pouvant se propager a grande échelle dans la
chaine de valeur. »*%

Il existe donc une double condition cumulative pour considérer qu’un systéme d’TA a usage
général présente des risques systémiques. Premierement, les risques auxquels expose
I’utilisation du logiciel doivent pouvoir « se propager a grande échelle » et avoir « des effets
négatifs réels ou raisonnablement prévisibles sur la santé, la sdreté, la sécurité publique, les
droits fondamentaux ou la société dans son ensemble ». Cette condition est liée aux
caractéristiques des risques produits par le logiciel. Deuxiemement, la notion de risques
systémiques ne concerne que les systémes d’IA a usage général qui possedent des « capacités
a fort impact ». De fagon étonnante, cette condition n’est pas liée aux risques en eux-mémes
mais au systéeme d’IA auxquels ils sont associes. Plus précisément, les « capacités a fort
impact » désignent un systéme d’IA a usage général dont « les capacités correspondent ou
dépassent les capacités enregistrées par les modeles d'l1A a usage général les plus avancés »*%°,
Le type de capacités dont il est question dans cette définition n’est pas clairement indiqué par
le législateur européen. Cependant, le réglement sur I’IA énonce une présomption de capacités

a fort impact lorsque le nombre de calculs effectués lors de I’entrainement du systéme d’IA a

489 1bid. Traduction réalisée par ’auteur.

490 Ibid. Version du compromis final. Traduction réalisée par I’auteur.
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usage général dépasse un certain seuil*®®. L’identification des risques systémiques est donc
conditionnée en partie par des caractéristiques de conception du logiciel. La notion n’est donc
pas incompatible avec celle de risque élevé. En d’autres termes, un systéme d’IA a usage
général utilisé comme systéme d’IA a haut risque peut présenter aussi des risques systémiques.
A nouveau, la qualification de risque élevé est cumulable avec cette nouvelle catégorie juridique
de systemes d’TA. La décision de concentrer notre analyse sur les systémes d’IA a risque élevé
inclut par conséquent une partie des systémes d’IA a usage général présentant des risques
systémiques. De plus, cela conforte la place centrale occupée par la notion de risque élevé dans

le réeglement européen sur I’TA.

491 « Un modele d'IA a usage général est présumé avoir des capacités d'impact élevées conformément au
paragraphe 1, point a), lorsque la quantité cumulée de calcul utilisée pour son entrainement, mesurée en
opérations & virgule flottante (FLOP), est supérieure & 10"25. » - Ibid. Version du compromis final. Traduction
réalisée par 1’auteur.
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CONCLUSION DE LA SECTION I :

La proposition réalisée en 2021 par la Commission européenne fait le choix audacieux
d’encadrer spécifiquement I’'TA. Au regard des difficultés définitionnelles rencontrées par la
communauté scientifique, la délimitation du champ d’application matériel d’un tel réglement
est une tache particuliérement complexe. L’Union européenne élabore ainsi la notion de
systéme d’IA comme objet juridique central de son texte et comme condition d’application
matérielle de son réglement. Au cours des travaux préparatoires, la définition du systeme d’1A
a été significativement élargie et éloignée du lexique scientifique afin de limiter les risques
d’obsolescence juridique du texte. Le législateur européen choisit alors d’imposer une
obligation de certification européenne aux systemes d’IA a haut risque préalablement a toute
entrée sur le marché européen. Le risque élevé est le niveau de risque le plus important autorise
par I’Union européenne. En comparaison avec les autres niveaux de risques, les systemes d’IA
présentant un risque élevé font donc I’objet des contraintes d’utilisation les plus séveres®?,
Apparaissant ainsi comme le coeur du réglement sur I’IA, il convient donc d’appliquer notre
grille d’analyse aux exigences que le texte impose aux acteurs impliqués dans la conception de

ces systemes d’IA a haut risque.

Section II : Une conformité juridique ex ante pour les systemes d’'IA a haut

risque

Annonce de plan. Au regard des besoins souleves par les textes éthiques et par le droit positif,
le texte de la Commission européenne concentre de grandes attentes de la part des acteurs de la
communauté. Bien qu’il ne soit pas le seul outil de la stratégie européenne sur 1’'TA%%3
I’approche horizontale du réglement sur I'IA en fait un symbole de I’intégration par le droit des
différents enjeux normatifs associés a ces technologies. L’encadrement des systemes d’IA
impose ainsi une conformité juridique préalable a la mise sur le marché ou la mise en service

de tous les systéemes d’IA a haut risque. Au travers de son réglement, I'Union européenne

492 |_es systémes d’IA présentant des risques inacceptables pour les individus n’entrent pas dans cette comparaison
car leur utilisation est tout simplement interdite par le texte européen.

493 Voir notamment la Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a I’adaptation des
regles en matiére de responsabilité civile extracontractuelle au domaine de l'intelligence artificielle (Directive
sur la responsabilité en matiere d’I4), (2022) ainsi que la réforme de la directive européenne relative a la
responsabilité du fait des produits défectueux : COMMISSION EUROPEENNE, Directive du Parlement européen
et du Conseil concernant la responsabilité du fait des produits défectueux, 28 septembre 2022.
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aborde et encadre tous les enjeux de fond liés a I’IA par le biais d’exigences essentielles (Sous-
section 1). Cependant, la stratégie choisie par I’Union européenne conduit a déléguer a des
normes complémentaires les problématiques de fond de I’encadrement de I'[A, a savoir la

précision et I’articulation des exigences (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Les exigences essentielles relatives aux systemes d’IA

Annonce de plan. Fondé principalement sur I’article 114 du TFUE*%, le réglement européen
met en avant une certaine vision de I'lA. En effet, 'Union européenne pergoit et traite 'TA
comme un produit a encadrer sur le marché européen. Le choix du systéme d’TA comme objet
juridique central de la reglementation en est une des conséquences majeures. Au sein du
réglement, le Iégislateur européen s’inspire des nombreux enjeux relevés par les textes éthiques
et le droit positif pour élaborer un régime de conformité des systémes d’IA a haut risque (81).
Une seconde conséquence déterminante du choix de considérer le systéme d’IA comme un
produit est la stratégie d’encadrement choisie par I’Union européenne. Celle-ci a en effet
recours a une approche traditionnelle, mais non sans conséquences, de la réglementation des

produits en Europe : la « nouvelle approche » (82).

§1. Les obligations juridiques posées pour les systemes d’'IA a haut

risque

Annonce de plan. Les nouvelles obligations relatives aux systémes d’IA a haut risque sont
contenues au sein des chapitres 2 et 3 du titre III du réglement européen sur I’'TA. Le chapitre 2
concerne les exigences imposées directement aux systemes d’IA tandis que le chapitre 3 dispose
des obligations auxquelles les différents acteurs concernés sont soumis (fournisseurs,
déployeurs, importateurs, etc.). Bien qu’elles soient toutes constitutives de la conformité d’un

systéme d’TA, ces exigences seront étudiées selon deux catégories distinctes. Dans un premier

494 De fagon trés secondaire et spécifique , le réglement européen sur I'TA se fonde également sur I’article 16 du
TFUE relatif & la protection des données a caractére personnel : « En outre, étant donné que la présente proposition
contient certaines regles spécifiques sur la protection des personnes physiques en ce qui concerne le traitement
des données a caractére personnel /..., il convient de fonder le présent reglement, dés lors que ces régles
spécifiques sont concernées, sur l’article 16 du TFUE. » - « Reéglement sur ’intelligence artificielle », 2024.
Exposé des motifs de la Commission européenne.
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temps, 1’analyse portera sur les exigences relatives au fonctionnement du systéme d’IA. Ces
exigences seront appelées ci-aprés « exigences substantielles » (A). Dans un second temps,
nous nous attarderons sur les exigences relatives aux processus de mise en conformité,

dénommeées ci-apres « exigences processuelles » (B).

A - Les exigences substantielles pour un systeme d’IA conforme.

La recherche d’un risque résiduel acceptable. Dés le début de la section Il du chapitre 3, le
reglement européen sur I’TA aborde la question des risques liés a 1’utilisation du systéme d’TA.
L’obligation de départ est la gestion de tous les risques li€s aux systemes d’[ A avec pour objectif
leur suppression. Mais de facon assez lucide, le législateur européen considére que ce but ne
pourra pas étre atteint dans toutes les situations. Les risques qui résisteraient a toute mesure de
suppression sont alors appelés des « risques résiduels ». Ainsi, les fournisseurs de systémes

d’TA se voient imposer une obligation de minimisation des risques résiduels*®®.

Selon le texte européen, les risques résiduels doivent étre envisagés sous deux aspects :
individuel et global. Premi¢rement, le fournisseur du systéme d’IA a haut risque doit identifier
chaque danger associé avec les utilisations conforme « a sa destination [du systéeme d’IA] ou
dans des conditions de mauvaise utilisation raisonnablement prévisible. » *®, Chaque danger
se voit associer un niveau de risque que le fournisseur doit tenter de supprimer. Une fois les
mesures de gestion des risques mises en place, le fournisseur estime le niveau de risque résiduel
attaché a chacun des dangers. Le niveau de risque résiduel est alors évalué individuellement,
danger par danger. Le second aspect des risques résiduels est leur estimation au niveau du
systéme d’IA. Les fournisseurs doivent s’interroger sur le niveau de « risque résiduel global lié
au systeme d’IA a haut risque [...] ». En d’autres termes, le risque résiduel global est composé
de la somme des risques résiduels associés a chaque danger auquel exposera 1’utilisation du

systeme d’IA.

Le reglement européen impose que la minimisation des risques résiduels, pris individuellement
et globalement, atteigne un niveau « acceptable ». Ce niveau acceptable de risques résiduels est
un seuil que le fournisseur d’un systéme d’IA a haut risque doit atteindre pour satisfaire son

obligation. Par exemple, un fournisseur de systéme d’IA parvient a réduire son niveau de risque

49 1hid. Article 9.
4% 1hid. Article 19.4.
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pour atteindre un seuil acceptable de risques résiduels. Malgré cela, il est possible que les
risques résiduels, pris dans leur globalité, ne soient pas réduits a un niveau d’acceptable. Cela
peut s’expliquer, par exemple, par le nombre de dangers auxquels expose le systéme d’IA
évalué. Il est alors nécessaire de distinguer la notion de risque résiduels entre le niveau
individuel et le niveau global. Cependant, les modalités d’établissement de ce seuil
d’acceptabilité ne sont pas détaillées par le réeglement européen. Il semble donc que cette tache
incombe au fournisseur lui-méme ou aux organismes de normalisation. Les détails des mesures

de gestion des risques et de la définition du seuil d’acceptabilité sont donc encore inconnus.

L’énonciation de critéres de qualité pour les données utilisées. Ensuite, la Commission
européenne s’attaque aux données et a leur gouvernance lors de la conception des systémes
d’IA*". Les technologies d’IA ont mis en avant une utilisation nouvelle des données, ces
derniéres pouvant étre utilisées aussi lors de la conception du logiciel et plus seulement lors de
son utilisation. Les données de conception sont un élément central pour certaines approches de
I'IA, notamment celles relevant de 1’apprentissage automatique. La présence de biais
discriminatoires dans le fonctionnement d’un systéme d’IA est causée en majeure partic par des
problémes relatifs aux données de conception®®®. Désormais, les données de conception sont
envisagées sous un prisme quantitatif, ¢’est-a-dire en tant qu’ensemble global, plus que sous un
prisme qualitatif, & savoir la qualité de chaque donnée pris individuellement %°. Cette évolution
dans la maniére de percevoir les données pour la conception apparait dans le réglement sur I’'TA
qui préfére le terme de « jeux de données »°%° a celui de « données »°°L, Les obligations relatives
aux données et a la gouvernance des données portent ainsi sur les jeux de données et non sur

les données en elles-mémes.

L’expression « jeux de données de conception » est employée ici pour désigner trois catégories
de jeux de données désignées par Iarticle 10 du réglement européen sur I’TA, a savoir les « jeux

de données d’entrainement, de validation et de test »*°?. Dans un premier temps, les jeux de

497 Ibid. Article 10.

498 A titre d’exemple : MATTU Jeff Larson Julia Angwin,Lauren Kirchner,Surya, How We Analyzed the COMPAS
Recidivism Algorithm, [https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-
algorithm?token=dvecePGfOFm-2Axng71w4PbbV6ewY27tC].

499 Zusorr Shoshana, « Big other: surveillance capitalism and the prospects of an information civilization »,
Journal of Information Technology, vol. 30, n° 1, 1 mars 2015, p. 75-89. ZUBOFF Shoshana, L 'Age du capitalisme
de surveillance, Zulma, 2020.

500 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 10.

501 En informatique, le terme « jeu » est un synonyme de celui « d’ensemble ». Par exemple, un jeu de caractéres
désigne un « ensemble convenu et fini de caracteres reconnus par les circuits d'un ordinateur ou d'une unité
d'entrée-sortie » : https://www.cnrtl.fr/definition/jeu

502 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 10.
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données d’entrainement désignent les ensembles des données utilisés lors du « processus
d’apprentissage automatique pendant lequel le systeme d’IA construit un modele a partir de
ces données »°%3, Dans un second temps, les jeux de données de validation sont les ensembles
de données utilisés pendant la phase de validation, c’est-a-dire le « processus consistant a
expérimenter, observer et optimiser le comportement du systéme lors de son exécution »°%,

Dans un dernier temps, le processus de validation est défini comme suivant :

« Le test est un processus consistant a évaluer les performances d’un systeme
et a rechercher des erreurs liées a [’exécution d’'un algorithme ou d’un
programme en s appuyant sur des jeux de données d’entrée n’ayant pas été
utilisés lors de la phase d’entrainement. »

Au premier abord, la phase de validation et la phase de test peuvent étre difficiles a différencier.
La phase de validation a lieu pendant le processus de conception tandis que la phase de test a
lieu a la fin de cette phase. Pour illustrer autrement cette distinction, il est possible de faire une
analogie avec un éléve et un enseignant. Dans cet exemple, 1’¢leve est le logiciel que 'on
souhaite entrainer afin qu’il devienne compétent dans une matiere. La phase d’entrainement
représente les cours qui lui sont dispensés. La phase de validation représente le contréle continu
qui permet a I’enseignant d’évaluer si I’apprentissage se déroule correctement ou non (et
modifier les cours le cas échéant). La phase de test est I’examen final de 1’étudiant ou 1’on va

évaluer sa performance dans la maitrise de la matiére.

Au vu de des termes employés, le législateur européen a souhaité traiter particulierement les
nouvelles problématiques relatives aux données que 1’on retrouve dans les approches de I'ITA
par apprentissage automatique. Pour autant, les dispositions de gouvernance des donnéees ne
sont pas limitées a ces approches et concernent I’ensemble des systémes d’IA%®. De facon
intéressante, la formulation de ces exigences relatives aux données et a leur gouvernance
rappelle que le réglement européen sur 'l A a été pensé au départ pour répondre a une nécessité

d’encadrer les spécificités des technologies d’IA. Par conséquent, les exigences ne sont pas

03 Pour la définition du jeu de données d’entrainement, voir : https://www.cnil.fr/fr/definition/ensemble-
dentrainementdapprentissage. Pour la  définition de la  phase  d’entrainement,  voir:
https://www.cnil.fr/fr/definition/entrainement-ou-apprentissage

504 https://www.cnil fr/fr/definition/validation-ia

505 Les systémes d’TA utilisant d’autres technologies que 1’apprentissage automatique n’échappent pas pour autant
aux exigences sur les données :« Des pratiques appropriées en matieére de gouvernance et de gestion des données
s appliquent au développement de systemes d’IA a haut risque autres que ceux qui font appel a des techniques
impliquant ’entrainement de modéles [ ...] » - « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 10.6.
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pensées pour I’ensemble des technologies contenues dans la nouvelle définition élargie du

systéme d’TA.

Dans un premier temps, les fournisseurs de systémes d’IA se voient ainsi imposer explicitement
des « critéres de qualité » %% qui prennent la forme d’une obligation de mettre en place des
« pratiques appropriées en matiere de gouvernance et de gestion des données ». Le texte met
en avant, au travers de 1’expression « en particulier », une liste non-exhaustive d’opérations

déterminantes sur les données pour satisfaire ces criteres de qualité :

« (@) les choix de conception pertinents ;
(b) la collecte de données ;

(c) les opérations de traitement pertinentes pour la préparation des données,
telles que [’annotation, [’étiquetage, le nettoyage, [’enrichissement et
[’agrégation ;

(d) la formulation d’hypotheses pertinentes, notamment en ce qui concerne
les informations que les données sont censées mesurer et représenter ;

(e) une évaluation préalable de la disponibilité, de la quantité et de
[’adéquation des jeux de données nécessaires ;

(f) un examen permettant de repérer d’éventuels biais ;

(2) la détection d’éventuelles lacunes ou déficiences dans les données, et la
maniére dont ces lacunes ou déficiences peuvent étre comblées. »°°7

Ces pratiques peuvent se diviser en deux catégories. D’un coté, le réglement énonce des
opérations déja courantes dans le cycle de conception d’un systeme d’IA (la collecte de
données, la formulation d’hypothéses pertinentes, les choix de conceptions, etc.). De 1’autre
coté, le texte européen formule des mesures moins courantes qu’ils souhaitent voir appliquées
dans la phase de conception (I’examen d’identification des biais, la détection d’éventuelles

lacunes dans les données, I’évaluation de la disponibilité des jeux de données etc.).

L’ensemble de ces pratiques a pour objectif de respecter les exigences de qualité du réglement
relatives aux jeux de données de conception, a savoir que les « « jeux de données

d’entrainement, de validation et de test soient pertinents, représentatifs, exempts d’erreurs et

506 1hid. Article 10.1.
507 1hid. Article 10.2.
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complets » %, Les niveaux acceptables d’erreur, de pertinence, d’erreurs et de complétude des
jeux de données de conception ne sont pas determinés par le texte. Cependant, ces niveaux
d’acceptabilité doivent étre établis au regard du contexte d’utilisation du systéme d’TAS®, A
nouveau, les exigences sur les jeux de données doivent étre satisfaites aussi bien pour chaque

jeu de donnée pris individuellement que sur I’ensemble des jeux de données pris au global®°,

L’obligation d’examiner les biais est une avancée plus que bienvenue au regard de I'immense
problématique qu’est la discrimination algorithmique®*. La lutte contre ce phénoméne souffrait
d’un probléme majeur : ’accés aux données de discrimination. Pour identifier, mesurer ou
méme corriger de potentiels biais dans les données, avoir acces aux variables responsables de
ces biais est un avantage significatif®'?. Or, s’il s’agit d’un biais sur la distinction
homme/femme, il est nécessaire d’obtenir I’information sur le sexe des individus en question.
Ces informations sont, a minima, des données a caractére personnel au sens de I’article 4 du
réglement (UE) 2016/679 relatif & la protection des données®?, voire des catégories
particuliéres de données au sens de I’article 9 dudit texte européen®'*. Leur traitement, aussi
bien intentionné soit-il, est par principe interdit. L’article 10.5 du réglement sur I’TA ouvre alors
une possibilité dans le traitement de ces données. La lutte contre les biais algorithmiques permet
aux fournisseurs de systémes d’IA de traiter ces données sensibles dés lors que ce traitement
est nécessaire et qu’il est accompagné de « garanties appropriees pour les droits et libertés
fondamentaux des personnes physiques [...] ». L’objectif est de réduire les biais présents dans

les données jusqu’a un niveau acceptable.

5% |bid. Article 10.3

0% « Les jeux de données d’entrainement, de validation et de test tiennent compte, dans la mesure requise par la
destination, des caractéristiques ou éléments propres au contexte géographique, comportemental ou fonctionnel
spécifique dans lequel le systéeme d’IA a haut risque est destiné a étre utilisé. » - Article 10.4 RIA.

510 « Ces caractéristiques des jeux de données peuvent étre présentes au niveau des jeux de données pris
individuellement ou d’une combinaison de ceux-ci. » - Article 10.3 RIA.

°11 \/oir le paragraphe 1 de la section 1 du chapitre 1 du present titre.

512 X1aNG Alice, Reconciling Legal and Technical Approaches to Algorithmic Bias, Rochester, N, Social Science
Research Network, 2021.

513 « toute information se rapportant a une personne physique identifiée ou identifiable » - « Réglement (UE)
2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif & la protection des personnes physiques a
I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la
directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) »,
OJ L, 2016. Article 4.1).

514 « des données a caractére personnel qui révéle l'origine raciale ou ethnique, les opinions politiques, les
convictions religieuses ou philosophiques ou I'appartenance syndicale, ainsi que le traitement des données
génétiques, des données biométriques aux fins d'identifier une personne physique de maniere unique, des données
concernant la santé ou des données concernant la vie sexuelle ou I'orientation sexuelle d'une personne physique »
- Ibid. Article 9.1.
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Les exigences relatives aux données de conception ainsi que la disposition spécifique aux biais
dans les données sont des points centraux pour cette réglementation. D’une part, les problemes
liés a I’utilisation des données est une des spécificités disruptives des technologies d’IA que la
Commission européenne a utilisé pour justifier son texte. D’autre part, les données de
conception sont directement liées aux enjeux de fiabilité technique et de fairness des systémes
d’IA. La décision d’encadrer ces jeux de données est donc cruciale car elle permet de répondre,

en partie, aux besoins de fond ayant émergé de 1’environnement normatif de I’TA.

L’exigence de transparence envers les déployeurs des systémes d’IA. Alors que la
transparence algorithmique est depuis des années une contrainte réservée aux déployeurs des
logiciels, I’article 13 du réglement sur I’'TA impose ici une obligation de transparence aux

fournisseurs du systéme d’IA a haut risque :

« La conception et le développement des systémes d'IA a haut risque sont tels
que le fonctionnement de ces systemes est suffisamment transparent pour
permettre aux déployeurs d'interpréter les sorties d'un systéme et de les
utiliser de maniére appropriée. Un type et un niveau adéquats de
transparence sont garantis afin de veiller au respect des obligations
pertinentes incombant au fournisseur et au déployeur énoncées a la section
3. »515

Directement destinée a la phase de conception, cette exigence crée toutefois un pont explicite
avec la phase d’utilisation du systéeme d’IA a haut risque et ses utilisateurs. L’obligation
poursuit alors un triple enjeu. Premiérement, elle traite de 1’opacité caractéristique des
technologies d’IA en imposant au fournisseur du logiciel de garantir un niveau suffisant de
transparence. Deuxiémement, elle garantit la possibilité au déployeur de réaliser ses exigences
imposées par le réglement, telle que I’obligation de surveillance du fonctionnement du systéme
d’IA a haut risque®®®. Troisiémement et derniérement, I’obligation de transparence répond a un
besoin d’articulation entre le réglement sur I’IA et les potentielles exigences de transparence

déja imposées en droit positif au déployeur lors de I’utilisation d’un logiciel®!’.

515 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 13.1.

516 « Les déployeurs surveillent le fonctionnement du systéme d'IA & haut risque sur la base de la notice d'utilisation
[...] » - Ibid. Article 26.5.

517 Pour une description des régles de transparence applicables aux systémes d’IA en droit positif, voir §1. Les
mécanismes juridiques de la transparence.
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La facilitation du contrdle du déployeur sur la machine. Ensuite, le réglement sur I'TA
impose au fournisseur du systéme d’IA a haut risque 1’0bligation de faciliter le contréle humain

sur le logiciel lors de son utilisation :

« La conception et le développement des systémes d'lA a haut risque
permettent, notamment au moyen d'interfaces homme-machine appropriées,
un contrdle effectif par des personnes physiques pendant leur période
d'utilisation.

Le contrble humain vise a prévenir ou a réduire au minimum les risques pour
la santé, la sécurité ou les droits fondamentaux qui peuvent apparaitre
lorsqu'un systeme d'lA a haut risque est utilisé conformément a sa destination
ou dans des conditions de mauvaise utilisation raisonnablement prévisible,
en particulier lorsque de tels risques persistent malgre I'application d'autres
exigences énoncées dans la présente section. »°18

Le contrble humain, comme la transparence, est une notion directement inspirée par les
principes éthiques de I'IA élaborés ces derniéres années®®. Cette inspiration s’observe au
travers de la fonction accordée au contréle humain. Celui-ci est un moyen pour atteindre un
objectif, en I’espéce la protection de la santé, la sécurité et les droits fondamentaux. De fagon
similaire & « I’intervention humaine » de I’article 22.3 du RGPD®?%, le réglement européen sur
I’TA désigne I’humain comme une mesure de protection. Le texte tire cependant des lecons du
RGPD en précisant que I’objectif des mesures mises en place doit étre un contrdole humain
effectif, un oubli critiqué dans le texte européen sur les données personnelles®?. Le réglement
sur I'TA illustre ces mesures de controle humain par des « interfaces homme-machine
appropriées »°22 mais qui doivent étre réalisées spécifiquement par le fournisseur. Néanmoins,

dans le cas ou la mise en application technique serait trop complexe, le fournisseur peut

%18 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Articles 14.1 et 14.2.

519 Voir C- Le principe de contrdle humain.

520 « Dans les cas visés au paragraphe 2, points a) et c), le responsable du traitement met en oeuvre des mesures
appropriées pour la sauvegarde des droits et libertés et des intéréts légitimes de la personne concernée, au moins
du droit de la personne concernée d'obtenir une intervention humaine de la part du responsable du traitement
[...] » - « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif & la protection
des personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016. Article 22.3. Emphase ajoutée par 1’auteur.

521 529, « Lignes directrices relatives a la prise de décision individuelle automatisée et au profilage aux fins du
reglement (UE) 2016/679 », 2018. Le désormais CEPD recommande d’ailleurs, de fagon non contraignante, ce
niveau de contrdle humain : « Pour qu’il y ait intervention humaine, le responsable du traitement doit s’ assurer
que tout contréle de la décision est significatif er ne constitue pas qu’un simple geste symbolique. Le contrdle
devrait étre effectué par une personne qui a l’autorité et la compétence pour modifier la décision. Dans le cadre
de I’analyse, il convient de tenir compte de toutes les données pertinentes. ». Emphase ajoutée par 1’auteur.

522 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 14.1.
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également se limiter & identifier les mesures appropriées, laissant alors a 1’utilisateur lui-méme
ou a un tiers la charge de leur réalisation®, En d’autres termes, le législateur européen laisse

la porte ouverte aussi bien aux solutions intrinséques qu’aux mesures €X post.

La performance du systéme d’TA a haut risque, une préoccupation centrale. Enfin, le
dernier article du réeglement européen sur I’TA prévoit une triple exigence relative a ’exactitude,
la robustesse et la cybersécurité. Ces trois objectifs sont envisagés sous le prisme de la
performance du logiciel. La cybersécurité y est davantage discutée comme un outil de
préservation de la performance et du maintien du fonctionnement continu du systéme d’IA que
comme une mesure de protection des droits et libertés des individus, notamment la protection
de leurs données. Par exemple, I’alinéa 5 de ’article 15 indique : « Les systemes d’IA a haut
risque résistent aux tentatives de tiers non autorisés visant a modifier leur utilisation ou leurs
performances en exploitant les vulnérabilités du systéme. ». Toutefois, cette concentration sur
le fonctionnement technique du systeme d’IA est contrebalancée de deux manicres.
Premierement, le droit europeen contient plusieurs obligations de sécurité des systémes
informatique, le reglement sur I'[A ne faisant qu’ajouter de nouvelles exigences spécifiques
sans déroger a celles existantes. Le RGPD®%?*, la directive européenne SRI 2°2° sont deux
exemples de textes imposant une obligation de sécurité a certains utilisateurs d’un systéme

informatique. Secondement, la performance est directement liée au taux d’erreur du systéme

523 « Les mesures de controle sont proportionnées aux risques, au niveau d'autonomie et au contexte d'utilisation
du systeme d'lA a haut risque, et sont assurées au moyen d'un ou des deux types de mesures suivants: a) des
mesures identifiées et, lorsque cela est techniquement possible, intégrées par le fournisseur dans le systeme d'lA
a haut risque avant la mise sur le marché ou la mise en service de ce dernier; b) des mesures identifiées par le
fournisseur avant la mise sur le marché ou la mise en service du systéme d'IA a haut risque et qui se prétent a une
mise en oeuvre par le déployeur. » - Ibid. Article 14.3.

524 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de Iintérét pour I’EEE) ». Article 32 « Sécurité du traitement » ; Directive (UE) 2016/680 du Parlement européen
et du Conseil du 27 avril 2016 relative a la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données
a caractére personnel par les autorités compétentes a des fins de prévention et de détection des infractions pénales,
d’enquétes et de poursuites en la matiére ou d’exécution de sanctions pénales, et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la décision-cadre 2008/977/JAIl du Conseil », 2016. Article 29 « Sécurité du traitement » ;
« Reglement (UE) 2018/1725 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2018 relatif & la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données & caractére personnel par les institutions, organes et
organismes de 1’Union et 4 la libre circulation de ces données, et abrogeant le réglement (CE) n°® 45/2001 et la
décision n° 1247/2002/CE (Texte présentant de I’intérét pour I’EEE.) ». Article 33 « Sécurité du traitement »

525 « Directive (UE) 2022/2555 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2022 concernant des mesures
destinées a assurer un niveau élevé commun de cybersécurité dans 1’ensemble de 1’Union, modifiant le réglement
(UE) no 910/2014 et la directive (UE) 2018/1972, et abrogeant la directive (UE) 2016/1148 (directive SRI 2)
(Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) », 2022.
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d’IA et donc permet indirectement de prévenir le plus possible les dommages que pourra causer

un résultat algorithmique erroné dans ces utilisations critiques.

B - Les exigences processuelles pour un systeme d’IA conforme.

Au-dela des exigences de qualité attendues des systémes d’I A produits, le réglement sur
I’TA dispose également de nombreuses obligations découlant directement de sa logique de
conformité. Les exigences processuelles remplissent deux fonctions. Dans un premier temps,
elles sont des obligations a part entiére destinées a surveiller le fonctionnement des systémes
d’IA afin de garantir leur conformité sur la durée, a savoir le cycle de vie d’un systéme d’IA.
Dans un second temps, elles ont une finalité probatoire, permettant de constituer des preuves
du bon fonctionnement du systéme d’IA et ainsi d’attester de la surveillance et de la conformité
des systemes d’IA lors des futurs contrdles réalisés avant et aprés ’entrée sur le marché

europeen.

La création de systemes de gestion. Le premier systéeme de gestion établi par le reglement
européen sur I'TA porte sur la question des risques. L’objectif de minimisation des risques
jusqu’a un niveau résiduel acceptable doit étre atteint a 1’aide d’un processus itératif appelé
« systéme de gestion des risques »°%%. Enoncé a I’article 9, ce systéme est composé de quatre

étapes :

« a) l'identification et I'analyse des risques connus et raisonnablement
prévisibles associés a chacun des risques que le systeme d'IA a haut risque
peut présenter pour la santé, la sécurité ou les droits fondamentaux lorsque
le systeme d'lA a haut risque est utilisé conformément a sa destination ;

b) l’estimation et I’évaluation des risques susceptibles d’apparaitre lorsque
le systeme d’IA a haut risque est utilisé conformément a sa destination et dans
des conditions de mauvaise utilisation raisonnablement prévisible ;

c) ’évaluation d’autres risques susceptibles d’apparaitre, sur la base de
[’analyse des données recueillies au moyen du systeme de surveillance apres
commercialisation visé a [’article 61 ;

526 « Les mesures de gestion des risques visées au paragraphe 2, point d), sont telles que le risque résiduel pertinent
associé a chaque danger ainsi que le risque résiduel global lié aux systemes d'IA & haut risque sont jugés
acceptables. » - « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 9.5.
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d) Il'adoption de mesures de gestion des risques appropriées et ciblées,
destinées a faire face aux risques identifiés en vertu du point a) du présent
paragraphe conformément aux dispositions des paragraphes suivants. »°2/

A la fin du processus, tous les risques résiduels présents doivent alors étre communiqués a
I’utilisateur afin qu’il puisse en tenir compte lors de I’exploitation du systéme d’IA en question.
La gestion des risques permet également de contribuer a la mise en conformité du systéme d’TA

vis-a-vis des exigences de qualité.

Ce systéme de gestion des risques s’inscrit lui-méme dans un systeme de gestion plus
large encore qu’est le « systéme de gestion de la qualité®® ». Imposé aux fournisseurs de
systemes d’TA a haut risque, ce systeme de gestion se situe a un niveau plus global et prend la
forme de stratégies, de procédures d’évaluation des systemes d’IA, des référentiels techniques
choisis (normes, normes techniques, etc.) et toutes autres procédures nécessaires au respect de
I’ensemble des obligations prévues dans réglement européen. A nouveau, cette obligation
impose la documentation afin de pouvoir vérifier a posteriori la bonne application des
processus de mise en conformité des systemes d’IA a haut risque. Ce mode de fonctionnement
est loin d’étre nouveau pour les entreprises car cela reprend trés largement les logiques des
normes I1SO, en particulier la série des ISO 9000, déja trés largement appliquées dans le secteur

informaticue®?°.

L’apparition d’une obligation de documentation technique pour les systemes d’IA. Si les
systemes de gestion permettent de conserver des preuves de I’application des processus
réglementaires par le fournisseur du systéme d’IA a haut risque, la documentation technique®*
quant a elle est la preuve de la conformité du systéme d’IA a haut risque au moment de la mise
sur le marché européen et/ou la mise en service. Imposée aux fournisseurs de systemes d’IA a

haut risque®3!, cette documentation technique sert alors de référentiel pour la vérification de la

527 1bid. Version du compromis final. Traduction réalisée par I’auteur. Article 9.2.

528 |bid. Article 17.

529 VEALE Michael et BorGESIUS Frederik Zuiderveen, « Demystifying the Draft EU Atrtificial Intelligence Act »,
arXiv:2107.03721 [cs], , 26 novembre 2021.

530 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 11.

%31 |bid. Article 18.
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conformité du logiciel par tous les autres acteurs de I’écosystéme énoncés par le réglement, des

importateurs®? aux autorités de controle en passant par les distributeurs®,

La recherche de la responsabilité facilitée par I’exigence de tragabilité. Derniére exigence
processuelle imposée dans cette recherche de conformité, la tracabilité des actions réalisées par
les systemes d’IA a haut risque se traduit par la création de mécanisme de journaux
informatiques, plus connus sous sa traduction anglaise de logs. Associés a un systéme d’IA, ces
journaux sont des recueils d’enregistrement de données li€es au fonctionnement du systéme
d’TA en question. Les informations minimales constituant la tracabilité attendue ne sont pas
énoncées globalement par le réglement européen sur I’TA. Les systémes d’[A d’identification
biométrique a distance, en « temps réel » et « a posteriori » des personnes physiques se voient
précisees les informations a enregistrer dans leurs logs. Toutefois, les données énoncées par le
texte sont trop spécifiques a leur finalité pour qu’une généralisation soit pertinente®**. Les
enregistrements obtenus devront étre conservés par la personne en charge de ces logs, soit en
principe le fournisseur du systéeme d’IA, pendant une « pendant une période adaptée a la
finalité du systéme d'lA a haut risque, d'au moins six mois, sauf disposition contraire du droit
de I'Union ou du droit national [ ...] »°®. Cette exigence de tragabilité ajoute a son tour d’autres
traces du fonctionnement des systemes d’IA a haut risque, des éléments enregistrées qui

contribuent a la mise en place d’un systéme probatoire de conformité.

§2. La concentration sur les exigences essentielles : le recours a la

nouvelle approche

Historique de la nouvelle approche. La « nouvelle approche » est un terme faisant référence

une stratégie politique originale de 1’Union européenne officialisée par une résolution du

532 « Avant de mettre sur le marché un systéme d’IA a haut risque, les importateurs de ce systéme s'assurent
que /...J(b) le fournisseur a établi la documentation technique conformément a l’Annexe IV ; [...] ;» - Ibid.
Atrticle 26 — Obligation des importateurs

533 « Avant de mettre un systéme d’IA a haut risque a disposition sur le marché, les distributeurs vérifient que le
systeme d’IA a haut risque porte le marquage de conformité CE requis, qu il est accompagné de la documentation
et de la notice d utilisation requises [...] » - 1bid. Article 27 — Obligation des distributeurs

%3 La seule information présente dans Iarticle 12.4.d) dont ’enregistrement pourrait étre exigée pour tous les
systemes d’TA a haut risque est « [/ ‘enregistrement de la période de chaque utilisation de chaque utilisation du
systéme ».

535 « Réglement sur ’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final. Traduction réalisée par I’auteur.
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Conseil de 1985, Avec ce texte, le Conseil des communautés européennes souhaitait
s’approcher de son objectif d’établissement d’un marché unique européen qui connaissait alors
deux difficultés majeures. Dans un premier temps, des organismes de normalisation nationaux
publiaient chaque année de nombreuses normes techniques, sans aucune coordination
particuliére entre les Etats membres®®’. Cette production hétérogéne multipliait les
contradictions entre les normes techniques de chaque Etat, rendant alors risqué et difficile les
échanges transfrontaliers de produits soumis a ces normes techniques nationales. Or, favoriser
les échanges entre les Etats membres est précisément I”objectif poursuivi par I'UE. Ce premier
probléme était exacerbé par un second : ces normes techniques sont des normes privées. De ce
fait, elles se situaient, d’une part, hors du champ de compétence de I’article 34 du TFUE®>® et
elles échappaient, d’autre part, aux mesures d’harmonisation de la Communauté européenne.
« L’ancienne approche », par opposition a la « nouvelle approche », aurait conduit a remplacer
chaque standard national par des spécifications techniques au niveau européen. La durée d’un
tel chantier, la complexité du résultat, la priorité reelle de certains sujets standardisés ou encore
le risque tres important d’obsolescence de textes a 1’élaboration aussi lente ont conduit a

abandonner cette idée vouée a 1’échec pour une solution différente®°.

En 1983, le Conseil des communautés europeennes décida donc de renforcer les normes
européennes, et par la méme occasion les organismes de normalisation européens que sont le
CEN®® et le CENELEC®!, par le biais de la directive 83/189/EEC%*2. Désormais, les
organismes de normalisation nationaux doivent informer le CEN et le CENELEC de leurs
projets de normes nationales, ces derniers devenant alors responsable de ce systeme de
notification de normes. Ensuite, les organismes nationaux, tel que I’AFNOR®* en France, se

sont vus imposer une obligation de suspendre tout projet de norme qui viendrait empiéter sur le

536 « Résolution du Conseil, du 7 mai 1985, concernant une nouvelle approche en matiére d’harmonisation
technique et de normalisation ».

537 ScHEPEL Harm, JoERGES Christian, TEUBNER Gunther et CoLLINS Hugh, The Constitution of Private
Governance: Product Normes techniques in the Regulation of Integrating Markets, Oxford ; Portland, Or, Hart
Publishing, 2005.

538 A 1’époque, il s’agissait de article 28 du Traité instituant la Communauté européenne.

539 ScHAPEL Harm, « The New Approach to the New Approach: The Juridification of Harmonized Normes
techniques in EU Law », Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 20, n° 4, 1 décembre 2013,
p. 521-533.

540 Comité européen de normalisation.

%41 Comité européen de normalisation en électronique et en électrotechnique.

542 Council Directive 83/189/EEC of 28 March 1983 laying down a procedure for the provision of information in
the field of technical normes techniques and regulations

543 Association francaise de normalisation : https://www.afnor.org/
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champ d’application d’une norme européenne future®*. Enfin, la directive a consacré une
procédure permettant a la Commission européenne de passer commande de normes techniques
européennes aux organismes de normalisation européens. Le probléme de normes techniques
nationaux était donc résolu. Quant au probleme de compétence de I’UE, c’est la résolution de
1985°% qui vient le régler en disposant que les normes technigques européennes valent désormais
présomption de conformité aux reglementations produites par le législateur européen. La
nouvelle approche était lancée. Malgré leur pouvoir incitatif considérable, ces normes
techniques demeurent volontaires et les textes de I’'Union européenne permettaient toujours aux

autres entités de produire des alternatives conformes aux normes techniques européennes®4,

Présentation de la stratégie actuelle nouvelle approche. La nouvelle approche désigne une
stratégie européenne de normalisation qui prend la forme d’un renvoi aux normes techniques.
Les directives europeennes fondées sur cette approche n’établissent alors que des « exigences
essentielles » de la réglementation®*’. Ensuite, la Commission européenne va confier un mandat
aux organismes de normalisation européens (désormais au nombre de trois : CEN, CENELEC
et ETSI®*®) pour réfléchir aux « spécifications techniques » et les produire sous la forme de
normes harmonisées. Les normes techniques sont alors pensées comme des normes
complémentaires, facultatives, aux exigences essentielles contenues dans le reglement
européen®. Depuis 2012, les normes harmonisées entretiennent des liens plus étroits avec le
droit européen que ce qui était prévu au début de cette stratégie®°. Désormais, la CJUE détient

un pouvoir de contrdle sur toute norme qui « a pour effet d’entraver la commercialisation de

544 Article 7 de la directive 93/189/CEE : « Les Etats membres prennent toutes mesures utiles pour que leurs
organismes de normalisation n'établissent pas ou n'introduisent pas de normes dans le domaine en cause pendant
l'élaboration de la norme européenne [ ...] »

%45 « Résolution du Conseil, du 7 mai 1985, concernant une nouvelle approche en matiére d’harmonisation
technique et de normalisation ».

546 SCHAPEL Harm, « The New Approach to the New Approach », op. cit.

47 MAazEAU Lauréne, « Responsabilité. Les enjeux de la normalisation technique dans le domaine de I’intelligence
artificielle », Cahiers Droit, Sciences & Technologies, n® 8, 13 mars 2019, p. 225-231.

48 European Telecommunications Normes techniques Institute ou Institut européen des normes de
télécommunications

549 Par principe, les normes européennes harmonisées ne sont pas obligatoires. Cependant, un récent arrét de la
Cour de justice de I’Union européenne indique que la présomption de conformité associée au respect de ces normes
techniques harmonisées, ainsi que la quasi-impossibilité de recourir & des alternatives pour les opérateurs
économiques, les rendent « manifestement obligatoires ». Elles font donc partie intégrante du droit de 1’Union
européenne et doivent donc respecter 1’article 2 du TFUE imposant un accés libre au droit de 1’Union : Cour de
justice de I’Union européenne, 5 mars 2024, n° C-588/21 P. Par. 65 a 87.

550 « Réglement (UE) n ° 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de I’intérét pour I’EEE », OJ L, 2012.
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produits qui ne sont pas certifiés par ledit organisme. »*!. Le statut juridique des normes
harmonisées a longtemps été incertain mais leur publication au Journal officiel de I'UE et la
présomption de conformité qui découle de leur respect ont permis a la CJUE de les considérer
comme des éléments appartenant au droit de I'Union®2. Cette nouvelle qualification rend ainsi
compétente la CJUE pour interpréter les normes en question. La cour européenne détermine

ainsi dans I’arrét Anstar®? les régles d’interprétation de ces nouveaux textes européens®>,

C’est donc dans cette approche nouvellement judiciarisée que le réglement sur I'TA vient
s’inscrire. La Commission européenne ¢labore au travers de son réglement sur I’lA des
exigences qu’elle considére comme essentielles a appliquer aux systémes d’IA a haut risque®°.
Associées aux procédures de mise en conformité et autres obligations, ces exigences
essentielles sont les éléments principaux souhaités par 1’Union européenne®®®. Elles doivent étre
suffisamment claires pour permettre 1’élaboration de normes techniques complémentaires, aussi
bien celles produites par les organismes de normalisation européens®’ que celles produites par
les entreprises ou les autres organismes de normalisation privés. Le recours a la nouvelle
approche pour la conformité technique des systémes d’IA indique, d’une part, I’existence d’une
sélection dans les exigences essentielles présentes au sein du réglement et, d’autre part, le choix
d’un niveau de précision considéré comme acceptable pour concevoir le régime ex ante

spécifique aux systémes d’IA a haut risque.

La force contraignante des normes européennes harmonisées. Bien qu’elles « jouent un réle
trés important dans le marché intérieur [...] »*°8, les normes techniques publiées au Journal

officiel de I'UE ne sont pas obligatoires en droit>®°. En pratique toutefois, elles sont considérées

%51 Voir CJUE, 12 juillet 2012, aff., C-171/11, Fra.bo, ECLI:EU:C:2012:453, point 32

%52 James Elliott Construction Limited contre Irish Asphalt Limited, 2016. Point 40

553 Procédure engagée par Anstar Oy, 2017.

554 Elles sont au nombre de quatre : 1) « se reporter au contenu de ladite norme, y compris a ses annexes, relatif a
son champ d’application. » ; 2) « [...] interpréter une norme harmonisée a la lumiére du mandat qui en est a
lorigine. » ; 3) « [...] rechercher si la norme la plus récente n’a pas eu pour effet d’abroger la plus ancienne. » |
4) « Les documents d’orientation publiés par des organismes nationaux ou internationaux de normalisation [ ...]
peuvent constituer un guide utile aux fins de la mise en ceuvre de cette norme. »

5 « Les exigences ex ante essentielles applicables aux systémes d’IA a haut risque définies dans la présente
proposition [ ...] » - « Reglement sur ’intelligence artificielle », 2024. P. 5.

556 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Objectif spécifique n° 2. P.100.

%7 Frabo SpA contre Deutsche Vereinigung des Gas- und Wasserfaches eV (DVGW) — Technisch-
Wissenschaftlicher Verein, 2012.

%58 « Reéglement (UE) n °©1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de I’intérét pour ’EEE », OJ L, 2012. Considérant 5.

559 |bid. Article 2.
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comme obligatoires en raison des avantages économiques et juridiques extrémement importants

qu’elles apportent :

« Les normes techniques restent (en droit) volontaires, mais les acteurs
économiques hénéficient de la présomption de conformité avec le droit
(fondée sur les directives européennes) si les produits et les services sont
conformes aux normes europeennes harmonisées auxquelles la directive se
refere. Cela signifie que, dans la pratique, ces normes harmonisées sont
presque obligatoires pour la plupart des acteurs économiques. » >

Les normes européennes harmonisées sont de facto généralement la seule garantie de
conformité juridique d’un produit acceptée par le marché, les solutions de remplacement étant
irréalistes®. La quasi-impossibilité de recourir a des normes techniques alternatives a été
reconnue par le Tribunal®®? et la Cour de justice de I’Union européenne®®®. Dans une récente
décision du 5 mars 2024, la CJUE a indiqué que les normes européennes harmonisees sont
« manifestement obligatoires », notamment lorsqu’elles conférent une présomption de
conformité aux réglementations auxquelles elles sont associées®®. Cette décision reconnait non
seulement la force contraignante réelle des normes européennes harmonisees sur les opérateurs
économiques mais en tire enfin les conséquences. En effet, les juges européens considérent que
cette force obligatoire de facto fait de ces normes une partie intégrante du droit de ’Union. Par
conséquent, elles doivent respecter ’exigence d’accés libre au droit de I’Union prévue par
I’article 2 du TFUE. Attendue depuis longtemps, Iouverture des normes européennes
harmonisées est une avancee certaine pour les opérateurs économiques et les justiciables
européens. Dans notre contexte, I’arrét contribue a mettre en lumiere 1’importance de ces
normes techniques, et des spécifications qu’elles contiennent, dans 1’encadrement d’un produit,

en I’espece les systemes d’IA a haut risque.

%60 « « Standards are still (de jure) voluntary, but economic players get the presumption of compliance with the
law (based on European directives) if products and services are in line with the European standards to which the
directive refers. This implies that in practical terms these harmonised standards are almost obligatory for most
economic players. » - EIM BUSINESS & POLICY RESEARCH, « Access to Standardisation - Study for the
European Commission », Enterprise and Industry [DG], 2010. P.17. Traduction de I’auteur.

%61 « elles constituent en général la seule méthode acceptée sur le marché pour garantir la conformité au droit
dérivé concerné de I’Union » - Cour de justice de I’Union européenne, 22 juin 2023, n° C-588/21 P. Par. 45.

%62 Tribunal de I'Union européenne (Deuxiéme chambre), 26 janvier 2017, n® T-474/15. Par. 67.

%63 « il ressort du dossier que, en pratique, la quasi-totalité des consommateurs allemands n’achétent que des
raccords en cuivre certifiés » - Cour de justice de 1’Union européenne, 12 juillet 2012, n°® C-171/11. Par. 30.

%64 Cour de justice de I’Union européenne, 5 mars 2024, n° C-588/21 P. Par. 79. La décision porte sur quatre
normes harmonisées différentes. Trois d’entre elles renvoient a la réglementation des jouets tandis que la quatrieme
porte sur la réglementation des produits chimiques.
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Sous-section 2 : La responsabilisation des acteurs lors de la phase de

conception

Annonce de plan. L’analyse des différentes obligations imposées aux systémes d’IA et aux
acteurs ciblés dans le réglement sur I’ A révele plusieurs points quant au fonctionnement de la
conformité technique attendue par I’Union européenne. Tout d’abord, la proposition
européenne contient de nombreuses obligations imposant aux acteurs la constitution de
documents sur la réalisation de la mise en conformité de leurs systemes d’IA. Ces différentes
obligations sont le symbole du mécanisme de redevabilité des acteurs lors de la phase de
conception du systéme d’TA qu’il convient d’examiner (§81). Ensuite les exigences de qualité
imposées aux systemes d’IA a haut risque représentent le cceur de la proposition européenne.
C’est autour d’elles que s’articulent les obligations processuelles et probatoires. Pour autant, il
appert que la détermination des criteres de qualité énoncés par la Commission européenne est
renvoyée globalement aux normes techniques, les éléments contenus dans le texte se révélant

relativement abstraits (82).

§1. La mise en place d’'une logique de redevabilité

Annonce de plan. Le systéme de mise en conformité mis en place par le réglement sur I'IA
nécessite 1’attribution de role et de responsabilité envers les différents acteurs concernés. Parmi
les obligations imposées, le fournisseur du systéme d’IA se voit attribuer plusieurs obligations
documentaires qui indiquent qu’il porte la charge de la preuve de la conformité du systéme d’1A
produit (A). Cette responsabilisation des acteurs lors de la phase de conception s’inscrit dans le

mouvement de I’Union européenne de mise en place d’un mécanisme de redevabilité ex ante

(B).

A- Les obligations détaillées de documentation a la charge du
fournisseur

La fonction probatoire du systéme de gestion de la qualité. Tout d’abord, le systéme de

gestion de qualité, mécanisme déja bien connu des acteurs privés, voit son contenu détaillé au
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sein d’une liste constituée d’un total de treize éléments®®. Le fournisseur de systémes d’IA a
haut risque est notamment contraint d’y indiquer les référentiels qu’il a employé pour établir la
qualité de son systéme d’IA5®, les procédures utilisées pour tester la qualité des systémes
d’IA® ou encore le systéme de surveillance aprés commercialisation existant®®, Au-dela de sa
fonction d’aide a la « gestion de la qualité », ce systeme remplit clairement une fonction
probatoire pour le cadre juridique des systéemes d’IA. Par exemple, le fournisseur de systémes
d’TA est dans I’obligation de documenter « de maniére méthodique et ordonnée sous la forme
de politiques, de procédures et d’instructions écrites [...] »%. En contenant I’entiéreté des
obligations et informations imposées, le document n’est plus seulement un recueil destiné a
renseigner les tiers au développement du logiciel, il est aussi une référence sur laquelle se
fondent lesdits tiers. Le systeme de gestion de la qualité est un des documents centraux dans les
procédures d’évaluation de conformité®’®. En effet, la procédure de contrdle de conformité
effectuée par un tiers notifié repose exclusivement sur un examen de deux documents, la
documentation technique et le systéme de gestion de la qualité®™. 1l en va de méme pour la
procédure de contrdle interne prévue a ’annexe VI du réglement européen®’2. Par conséquent,
le systeme de gestion de qualité est un ¢lément de preuve crucial dans I’établissement de la

conformité des systemes d’TA a haut risque.

Le role des journaux d’enregistrement. Dans la méme logique, les journaux d’enregistrement
imposés a I’article 12 du réglement européen sur I'lA ne se limitent pas au suivi du bon
fonctionnement du systéme d’IA par son fournisseur ou ses déployeurs. La tracabilité technique
du fonctionnement se met au service d’une tracabilité juridique de la conformité du logiciel.
Les logs deviennent des éléments de preuve du caractere continu de la conformité du logiciel

pendant son cycle de vie en cas de contrdle et/ou de survenance d’un dommage®°"3.

%65 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final. Article 17.1.

66 « des spécifications techniques, notamment des normes, a appliquer et, lorsque les normes harmonisées
pertinentes ne sont pas appliquées intégralement, les moyens a utiliser pour faire en sorte que le systeme d’I4 a
haut risque satisfasse aux exigences énoncees au chapitre 2 du présent titre ; » - Ibid. Article 11.1(e).

%7 « des procédures d’examen, de test et de validation a exécuter avant, pendant et apres le développement du
systeme d’IA a haut risque, ainsi que la fréquence a laquelle elles doivent étre réalisées ; » - Ibid. Article 10.1(d).
%68 « I'élaboration, la mise en oeuvre et le maintien d'un systeme de surveillance aprés commercialisation
conformément a l'article 61; » - Article 11.1(h)

%69 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final. Article 17.1.

570 Pour plus d’informations sur la question du contrdle de conformité des systémes d’IA a haut risque, voir
Chapitre 2 : Le contrdle des preuves de conception.

571 « Réglement sur Iintelligence artificielle », 2024. Version du compromis final. Annexe VII : Conformité
fondée sur I’évaluation du systéme de gestion de la qualité et I’évaluation de la documentation technique.

572 |bid. Annexe VI.

573 A - Les journaux d’enregistrement des systémes d’IA.
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Le réle de la documentation technique. Enfin, la documentation technique du systéme d’IA
a haut risque est également une obligation révélant une fonction probatoire essentielle. Elle fait
I’objet d’une annexe dédiée qui permet a la Commission européenne d’entrer encore plus dans
les détails de son contenu®’* ainsi que de modifier plus facilement ce dernier en fonction de
I’évolution des technologies®”®. En comparaison des obligations substantielles sur le
fonctionnement du systéme d’IA, la documentation technique présente un niveau de précision
exceptionnel. Sans pour autant étre exhaustive, la description détaillée contenue dans la
documentation technique impose aux fournisseurs de systémes d’IA d’indiquer par exemple les
« éventuelles incidences discriminatoires » °’® une fois les procédures de tests réalisées. Face
aux exigences de qualité diverses et encore floues, 'annexe IV précise aussi I’importance de
renseigner les compromis que le fournisseur a fait entre les différentes contraintes qu’il a
rencontré lors de la conception. La liste des précisions est encore longue et il n’est pas pertinent
de la citer de fagcon complete. La documentation technique permet de s’apercevoir que les
documents a établir par les acteurs de I’écosystéme des technologies d’IA sont bien mis en
place et précisés. La documentation technique est d’ailleurs le second élément central du

contrdle de la conformité du systéme d’IA avec le systéme de gestion de la qualité®’’.

La durée de conservation de la documentation. La fonction probatoire de cette
documentation est renforcée par I’indication d’une durée de conservation des documents
produits. Les documents établis dans le cadre du systéeme de gestion de qualité et la
documentation technique doivent étre conservés pendant une période de « 10 ans apres la mise
sur le marché ou la mise en service du systeme d’IA [...] » en cas de demande par les autorités
nationales compétentes®’®, De la méme maniére, les journaux générés automatiquement doivent
étre conserves pendant une période variable, d’au moins six mois, en fonction de la destination

du systéme d’IA et des obligations légales auxquelles sont soumis les utilisateurs®’®,

574 1bid. Annexe IV « Documentation technique ».

575 « La Commission est habilitée a adopter des actes délégués conformément a [’article 97 pour modifier I’annexe
IV, lorsque cela est nécessaire, afin de garantir que, compte tenu du progres technique, la documentation
technique fournit toutes les informations requises pour évaluer la conformité du systéme avec les exigences
énoncées dans la présente section. » - Ibid. Article 11.3.

576 1bid. Annexe IV, alinéa 2.9).

577 « Réglement sur ’intelligence artificielle », 2024. Annexes VII et VIII. Pour plus de détails, voir Chapitre 2 :
Le contréle des preuves de conception.

578 |bid. Article 18.1.

579 « Sans préjudice du droit de I'Union ou du droit national applicable, les journaux sont conservés pendant une
période adaptée a la destination du systéme d'lA & haut risque, d'au moins six mois, sauf disposition contraire
dans le droit de I'Union ou le droit national applicable, en particulier dans le droit de I'Union sur la protection
des données a caractére personnel. » - Ibid. Article 19.1.
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B- Le passage a une redevabilité juridique ex ante.

L’encadrement de la phase de conception des systémes d’IA. Jusqu’a présent, le droit positif
relatif aux systemes algorithmiques contenait quasi-exclusivement des obligations a la charge
des déployeurs des logiciels®®. L’exploitation de tels outils n’était pas encadrée en soi et les
obligations n’apparaissaient qu’aprés la survenance d’un probléme ou d’un dommage.
L’utilisation d’un systéme d’IA doit alors simplement produire des résultats conformes aux
exigences légales imposées pour tout processus de prise de décision dans un contexte similaire.
Comme le RGPD avant lui, le reglement sur I’ A change le paradigme pour passer a une logique
de redevabilité ex ante. Les acteurs concernés sont principalement ceux qui interviennent avant
la commercialisation ou la mise sur le marché du produit. Ce sont notamment les fournisseurs
qui ont la charge de la majorité des obligations présentées précédemment. lls doivent attester
de la conformité de leurs systémes d’IA par principe, avant tout préjudice subi par un utilisateur

ou une personne affectée par un reésultat algorithmique.

Les approches de la logique de redevabilité. La logique de redevabilité peut étre utilisée de
deux manieres en fonction des objectifs poursuivis par le législateur : une maniére proactive et
une maniére réactive®®®. Dans un premier temps, la redevabilité proactive renvoie a un objectif
déterminé. Le législateur souhaite montrer le niveau a atteindre en donnant une liste de criteres
clairs qui caractérise 1’objectif souhaité. Dans le cadre du réglement sur I'IA, I'objectif est
I’élaboration d’un systéme d’IA redevable®?. L’accent est alors mis sur la détermination de la
conformité et des mécanismes de surveillance de cette conformité pendant une période donnée,
le cycle de vie d’un systéme d’IA par exemple. Dans un second temps, la redevabilité réactive
se concentre davantage sur la mise en ceuvre, a savoir les mesures qui sont exécutées pour gérer
un événement particulier®®. Dans ce cas, on se concentre davantage sur la communication et la
correction, par les débiteurs des obligations, des problémes rencontrés par 1’objet de la
redevabilité. A cela s’ajoute alors une importance accrue accordée a I’application de sanctions

par les autorités compétentes. L’approche proactive congoit davantage la redevabilité comme

%80 Exception faite pour les fournisseurs de produits réglementés déja visés par des obligations juridiques de
conformité (les dispositifs médicaux par exemple)

%81 NOVELLI Claudio, TADDEO Mariarosaria et FLORIDI Luciano, « Accountability in artificial intelligence »,
Al & Society, 39, 2023.

%82 | bid.

%83 |bid.
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une vertu que doit posséder I’objet régulé tandis que 1’approche réactive se veut plus proche du

mécanisme de reporting®.

Malgré leurs différences, ces deux manieres sont complémentaires et souvent utilisées de
concert dans les textes ayant recours a une logique de redevabilité. Cette utilisation conjointe
n’empéche cependant pas une des deux formes de redevabilité de prédominer sur I’autre. Dans
le cas du réglement sur I’TA, ¢’est la redevabilité proactive qui est privilégiée par la Commission
européenne. En effet, 'importance des exigences relatives au fonctionnement des systémes
d’IA et non aux acteurs ainsi que ’emphase instaurée sur le contréle de la conformité pre-
commercialisation et sa surveillance pendant son existence sur le marché confirment cela. De
plus, les sanctions et les mécanismes en réaction a un manque de conformité sont moins mis en

avant dans le texte®®.

Les intéréts de la logique de redevabilité. Le choix par I’'Union européenne®®® d’une
redevabilité principalement proactive est assez cohérent au regard des notions déja abordées
jusqu’alors. Dans un premier temps, I’influence des principes €thiques de I’[ A sur I’élaboration
de cette réglementation s’illustre, au-dela des obligations présentes, par cette idée d’une
redevabilité intégrée aux systemes d’IA comme une valeur a respecter. Dans un deuxi¢me
temps, la décision de réglementer I'TA spécifiquement permet d’orienter plus facilement
I’innovation vers une direction souhaitée par le régulateur. Le choix de ’objet réglementé
permet donc de faciliter I’objectif qu’une redevabilité proactive instaure. Troisiémement, le but
premier du réglement sur I'TA est I’harmonisation des régles concernant I’intelligence
artificielle®®” vers un objectif de protection des droits fondamentaux, d’une part, et, d’autre part,
afin d’éviter la fragmentation du marché européen®®. Or, la stratégie de la redevabilité remplit

1589

elle aussi une fonction d’harmonisation des valeurs et des croyances au sein d’une société .

Dans le cadre de la réglementation sur les systemes d’IA, cette approche harmonisée a vocation

84 BOVENS Mark, « Two Concepts of Accountability », West European Politics, 33, Routledge, 2010.

585 A titre d’exemple, ’obligation du distributeur d’informer les autorités nationales en cas de risque national
produit par un systéme d’TA a haut risque — « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 27.2.

586 Cette approche proactive étant déja présente au sein des lignes directrices produites par le HLEG IA en 2019,
il est difficile d’attribuer ce choix exclusivement a la Commission européenne.

%87 Le nom complet de la 1égislation sur I’TA est : Réglement (UE) 2024/1689 du Parlement européen et du Conseil
du 13 juin 2024 établissant des régles harmonisées concernant I’intelligence artificielle et modifiant les réglements
(CE) n°® 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 et (UE) 2019/2144 et
les directives 2014/90/UE, (UE) 2016/797 et (UE) 2020/1828.

%8 ’un des objectifs spécifiques énoncé par la Commission européenne dans le préambule du réglement sur I'TA
est : « faciliter le développement d’un marché unique pour des applications d’IA légales, sires et dignes de
confiance, et empécher la fragmentation du marché. »

589 DUBNICK Melvin et FREDERICKSON H. George, « Public Accountability », National Academy of Public
Administration et Kettering Foundation, 2011.
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a améliorer la confiance des acteurs dans I’écosystéme®®. Plus la sécurité juridique proposée
par le régime juridique est forte, plus la confiance des acteurs est importante. Par conséquent,
I’approche davantage proactive de la redevabilité s’insere elle aussi dans I’atteinte de 1’objectif

de sécurité juridique prénée par la Commission européenne.

§2. La délégation des objectifs de qualité aux normes techniques

Annonce de plan. Le réglement sur I'TA impose une certification préalable a tout systéme d’TA
a haut risque avant son entrée sur le marché européen. Cette certification est conditionnée au
respect par le systeme d’TA des exigences de qualité énoncées par la proposition européenne.
La logique de certification met naturellement en avant 1I’importance des exigences de qualité
attendues. Toutefois I’analyse de ce type d’exigences présentes dans le reglement sur I'TA
montre un manque significatif de précision dans leur description (A). Les spécifications des
exigences substantielles sont alors déleguées a de futures normes techniques qui viendront en

complément du texte européen (B).

A- Des nouvelles exigences de qualité des systemes d’IA imprécises.

Tout d’abord, il est essentiel de constater que les diverses obligations substantielles présentées
précédemment représentent une avancée considérable dans la lutte contre les atteintes sur la
sécurité, la santé et les droits fondamentaux des personnes affectées par les systémes d’IA a
haut risque. Leur présence dans la proposition européenne est aussi une preuve de 1’influence
significative des initiatives éthiques sur les réflexions politiques et juridiques. Equité,
transparence, controle humain, performance, quatre enjeux de fond majeurs de I'TA se
retrouvent dans le réglement sur I'TA. Et pour ce qui est des principes de vie privée et de
responsabilité, le premier est déja pris en compte par le droit positif tandis que le second est
traité a part dans des propositions réglementaires spécifiques a la problématique®®®. L’existence

des nouvelles exigences imposées directement aux systémes d’IA permet d’envisager la

%90 TADDEO Mariarosaria, « Trusting Digital Technologies Correctly », Minds & Machines, 27, 2017.

91 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a
l’adaptation des regles en matiére de responsabilité civile extracontractuelle au domaine de [’intelligence
artificielle (Directive sur la responsabilité en matiére d’IA), 28 septembre 2022. COMMISSION EUROPEENNE,
Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a la responsabilité du fait des produits
défectueux, 28 septembre 2022.

147



possibilité d’une sécurité juridique nouvelle pour les personnes affectées. En effet, le respect
de leurs droits fondamentaux apprait aujourd’hui incertain face aux problémes apportés par les
technologies d’IA.

L’apparition de termes juridiques imprécis. Ensuite, la prise en compte de ces principes
éthiques par le reglement entraine alors la juridicisation de nouvelles notions. Ainsi, la notion
de biais énoncé a I’article 10 du réglement sur I’IA, outil au service du principe de fairness, est
un concept juridique original. La référence du vocabulaire juridique qu’est le Vocabulaire
juridique du professeur de droit Gérard Cornu®®?, pris dans sa 12° édition, ne définit pas ce
qu’est un biais au sens du droit. De plus, si I’on retire des recherches 1’expression « par le biais
de », le terme de biais n’est jamais utilisé dans 1’ouvrage, que ce soit dans une signification
similaire ou non de celle entendue dans le contexte des technologies d’TA. En recherchant sur
I’ensemble des réglements de 1’Union européenne, le terme « biais » n’est toutefois par
inconnu. Déja utilisé a plusieurs reprises dans le contexte d’utilisation de données®®, il n’est
cependant pas défini par les textes. Cruciale pour leur identification, la définition du biais n’est
pas non plus énoncée par le texte de la Commission européenne. Cependant, la version finale
du réglement sur I’IA ajoute désormais explicitement, parmi les pratiques appropriées sur les

données de conception, un lien entre les biais et leurs conséquences®® :

« (f) un examen permettant de repérer d'éventuels biais qui sont susceptibles
de porter atteinte a la santé et a la sécurité des personnes, d'avoir une
incidence négative sur les droits fondamentaux ou de se traduire par une
discrimination interdite par le droit de I'Union, en particulier lorsque les
données de sortie influencent les entrées pour les opérations futures ; »%

Un autre exemple de ce lien explicite entre les biais et les conséquences que le législateur
cherche a prévenir se trouve en droit fédéral canadien dans la proposition de loi sur I'TA®%, Le
texte proposé par le gouvernement utilise de la notion de « résultat biaisé » qu’il définit a ’aide

d’un renvoi a la réglementation canadienne sur la discrimination :

« Contenu généré, prédiction ou recommandation faite ou décision prise par
un systeme d’intelligence artificielle qui défavorisent, directement ou
indirectement et sans justification, un individu sur le fondement d’un ou

592 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Presses Universitaires de France - PUF, 2022.

%93 Recherche du terme « biais » effectuée a 1’aide du moteur « Eur-lex » pour les réglements européens de 2022 a
2017. L’expression « par le biais » a été exclue des résultats de recherche.

594 « examination in view of possible biases that are likely to affect health and safety of persons Or, lead to
discrimination prohibited by Union law ; » - Texte de compromis de la France, p.8

595 Législation sur lintelligence artificielle, supra note 246 - Article 10.5.2.f).

596 Loi sur lintelligence artificielle et les données, 2022.
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plusieurs motifs de distinction illicite prévus a [’article 3 de la Loi
canadienne sur les droits de la personne, ou de leur effet combiné. [...] »°%

La disposition du texte européen et la proposition de loi canadienne tentent d’intégrer, plus ou
moins directement, ce nouveau concept dans le cadre juridique existant. Sans contexte, le terme
de biais peut renvoyer a une multitude de problématiques techniques. Le rapprochement avec
les objectifs de protection de la sécurité, de la santé et des droits fondamentaux permet de
contextualiser le sens que les législateurs souhaitent donner a ce terme. Toutefois, il faut
remarquer que la création de trop nombreux liens avec d’autres notions juridiques connues
limite significativement 1’intérét du mécanisme. Dans le réglement européen sur I’'[ A, le terme
de biais est désormais rattaché a quatre objectifs différents dont la protection des droits
fondamentaux qui regroupe a elle seule une multitude d’intéréts divers. A titre de comparaison,
la proposition de loi canadienne sur I’TA et les données associe la problématique des biais
uniquement a la notion juridique de discrimination. Malgré la pluralité des critéres de
discrimination, le législateur canadien propose donc une contextualisation juridique du terme

de « biais » bien plus précise que celle contenue dans le réglement européen sur I’'IA.

Le constat est identique pour les autres exigences posées par le réglement sur I’IA. Au-dela de
I’exemple précédent sur le terme « biais », les critéres de qualité des jeux de données fournis
par I’article 10, a savoir que ces jeux de données doivent étre « pertinents, suffisamment
représentatifs et, dans la mesure du possible, exempts d'erreurs et complets [...] »*°, ne sont
pas non plus détaillés dans le texte. A titre de comparaison, la déclaration de Toronto, publiée
en mai 2018, qui traitait spécifiquement des risques de discrimination algorithmique, énoncait

alors ces derniers de la maniére suivante :

« Lorsqu’ils cartographient les risques, les acteurs du secteur privé doivent
prendre en compte les risques communément associés aux systemes reposant
sur [’apprentissage automatique — par exemple, [’alimentation des systemes
avec des données incompletes ou non représentatives, ou les jeux de données
reflétant des préjugés historiques ou systémiques. » °%°

Si la reprise des éléments produits par les textes éthiques est pertinente, I’on constate que le

niveau de précision et de détails entre la déclaration et la proposition européenne sont similaires.

597 Loi sur Uintelligence artificielle et les données, 2022. Article 5(1) Définitions.

598 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version du compromis final. Traduction réalisée par I’auteur.
Article 10.3.

%9 « The Toronto Declaration : Protecting the right to equality and non-discrimination in machine learning
systems ».Paragraphe 46/ Emphase ajoutée par 1’auteur.
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Par conséquent, ce niveau d’abstraction, déja identifi¢ comme une lacune applicative des textes
éthiques, risque de poser la méme difficulté avec le texte européen, d’autant plus qu’il s’agit

d’une exigence technique de qualité du systéme d’IA a haut risque.

De fagon semblable, I’exigence de qualité du systéme d’IA que représente I’article 15
concernant I’exactitude, la robustesse et la cybersécurité propose un seuil de qualité minimal
sans pour autant le décrire. Ainsi, il n’est pas fait mention de concept comme « le taux de faux
positif » ou « le taux de faux négatif » ou tout autre concept qui permettrait d’identifier les

critéres de qualités sous-jacents a cette obligation.

Au contraire des exigences sur la performance et sur les données utilisées par les systemes d’[A,
le réglement sur I'[A offre des criteres plus précis dans la description des exigences de
transparence et de contrle humain. La transparence du fonctionnement d’un systéme d’IA a

haut risque est satisfaisante des lors qu’elle permettra :

« aux déployeurs d'interpréter les sorties d'un systeme et de les utiliser de
maniere appropriée. Un type et un niveau adéquats de transparence sont
garantis afin de veiller au respect des obligations pertinentes incombant au
fournisseur et au déployeur énoncées a la section 3. » 6%

I1 est alors possible d’identifier les différents sous-criteres que pourra prendre en compte le
fournisseur pour mettre en conformité ses systemes d’IA concernés. La production d’une notice
d’utilisation détaillée, imposée au fournisseur de systemes d’IA, éclaire également les
informations considérées comme nécessaires pour atteindre ce niveau de qualité en termes de

transparence.

B- La place des normes techniques dans le reglement européen sur
I'lA

Une délégation aux normes techniques assumee. Le caractére incomplet des exigences
imposées aux systemes d’IA avant leur mise en service et/ou leur commercialisation est une
démarche consciente du législateur européen. En se rattachant a la stratégie de la « nouvelle
approche », il accepte de n’intégrer que les exigences essentielles a son texte, éléments qui

seront ensuite complétés par les «spécifications techniques ». Cette logique est

600 « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 13.1.
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particulierement présente concernant les obligations substantielles relatives au fonctionnement

des systemes d’TA a haut risque.

La détermination des mesures appropriées. Dans un premier temps, c’est le choix des
mesures nécessaires a la satisfaction de ces obligations de qualité qui est subordonné a 1’état de
la technique, symbolisé par les normes techniques. Ainsi, les fournisseurs de systémes d’IA a
haut risque doivent satisfaire les exigences relatives a leur logiciel « en tenant compte de leur
destination ainsi que de I'état de la technique généralement reconnu en matiére d'lA et de
technologies liées a I'IA »%1, Le renvoi a 1’état de I’art est ici généralisé a ’ensemble des
obligations applicables aux systémes d’IA a haut risque. L’utilisation des normes techniques
comme référence de qualité doit ainsi étre indiquée explicitement dans le systeme de gestion de
qualité, permettant aux autorités de contrbler facilement les résultats avec le référentiel

utilisé®%2,

La définition des nouvelles notions imprécise. Dans un second temps, c’est la définition
méme des exigences qui est associée a I’aspect technique. Les quatre criteres de qualité des
données que sont la pertinence, la représentativité, 1’absence d’erreurs et la complétude sont
explicitement mises en lien avec des référentiels techniques. Les jeux de données
d’entrainement, de validation et de tests «possedent les propriétés statistiques
appropriées »%%. Cette phrase renforce le besoin de transformation d’exigences littérales en
indicateurs mathématiques. Une tendance confirmée par I’article 9 du réglement sur I’IA qui
dispose que les tests utilisés pour identifier et évaluer les risques présents dans chaque systeme
d’TA a haut risque doivent étre effectués « sur la base d'indicateurs et de seuils probabilistes
préalablement définis, qui sont adaptés a la destination du systéme d'IA & haut risque. » %4, En
d’autres termes, le besoin de mesures et le choix de ces mesures seront déterminés au regard
d’indicateurs mathématiques. Ces indicateurs viendraient alors préciser dans la pratique les
exigences littérales encore trop floues concernant la qualité imposée aux systémes d’IA a haut
risque. Une autre information significative de ce texte est I’existence de « seuils probabilistes »
qui viennent faire écho aux termes « appropriés » ou « suffisant » inscrits dans les dispositions
du réglement sur 'TA. La Commission européenne propose ici une complémentarité entre la

norme juridique et la norme technique pour parvenir & une conformité des systémes d’IA. Par

801 |hid. Article 8.1

602 1hid. Article 17.1(e)
603 |bid. Article 10.3.
604 |bid. Article 9.8.
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conséquent, les besoins de forme de I’encadrement de I’TA, a savoir la précision des termes et
leur articulation, sont des problématiques confiées aux normes techniques complémentaires, en

particulier les normes européennes harmonisées.

CONCLUSION DE LASECTION 11 :

La phase de conception des systémes d’IA a haut risque fait ’objet d’exigences a la fois sur la
qualité de fonctionnement dudit logiciel (les exigences substantielles), sur les procédures et
stratégies a mettre en place (les exigences processuelles) et sur la documentation liée a la
réalisation de ces exigences (les exigences documentaires). Par cet ensemble d’obligations, le
législateur européen aborde I’ensemble des besoins de fond de I’encadrement de I'[A mis en
avant par les textes éthiques et le droit positif ; a savoir la transparence, 1’équité, le contrdle
humain, la responsabilité, la fiabilité technique et la protection de la vie privée. Toutefois, le
choix traditionnel par I’Union européenne de la stratégie de la nouvelle approche limite le
niveau de détails des dispositions. Les spécifications techniques des exigences essentielles sont
alors déléguées a de futures normes techniques complémentaires, en particulier les normes
européennes harmonisées. Les besoins de précision et d’articulation ne sont donc pas traités par
le réeglement européen. Des lors, ces problématiques sont desormais a la charge de nouveaux
acteurs que sont les organismes de normalisation dont les principaux sont les organismes de
normalisation européens. Outre 1’importance de ces besoins de fond pour ’encadrement de
I’TA, ils portent ici sur I’ensemble des exigences substantielles relatives au fonctionnement des
systemes d’IA a haut risque. Par conséquent, les normes techniques mentionnées par le texte
européen détiennent autant, voire davantage, d’importance dans 1’établissement de ce nouveau

cadre européen sur I'IA.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 :

Avec le réglement sur I’'TA, I’Union européenne surmonte I’obstacle de fournir une définition
de I'TA et délimite un cadre juridique spécifique aux systémes d’IA. Le législateur a alors
concentré ses exigences principalement sur les systémes d’IA a haut risque qui représentent la
catégorie la plus critique de systémes d’IA dont ['utilisation est autorisée sur le marché
européen. En effet, les systéemes d’TA a haut risque sont la seule catégorie de systémes d’IA
dont la conception fait I’objet d’exigences relatives a la qualité de leur fonctionnement. De ce
fait, ils ont été considérés comme le point critique du reglement européen et le choix a donc été
fait de leur appliquer notre grille d’analyse. Parmi les exigences relatives aux systemes d’IA a
haut risque, les obligations imposés aux fournisseurs de ces logiciels quant a leur
fonctionnement sont au centre de I’attention. Si elles peuvent également poursuivre des
objectifs propres, les exigences processuelles et documentaires du reglement servent
principalement a atteindre, et a prouver, la qualité¢ de fonctionnement imposée par 1’Union
européenne. Par ces exigences substantielles, le 1égislateur européen reprend tous les principaux
besoins de fond de I’encadrement de I’'TA qui ont été mis en lumiére par les textes éthiques et
le droit positif. Cependant, les exigences substantielles portant sur la conception des systémes
d’TA a haut risque sont constituées de nouvelles notions juridiques que le reglement ne définit
pas. De plus, le législateur européen a recours a des notions floues dans les obligations imposées
aux fournisseurs. Usuelles en droit, leur manque de précision risque toutefois d’entrainer des
difficultés importantes pour le fournisseur du systéme d’IA qui aura la charge de les mettre en
application. L’interprétation de ces différentes notions est un élément crucial pour ’articulation
du reéglement sur I’[ A avec le droit positif mais également pour I’articulation de ses exigences
entre elles. Face au manque de précision de ces exigences, le législateur européen a choisi de
confier cette tache aux organisations de normalisation lors de 1’¢laboration des spécifications

techniques.
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CONCLUSIONDUTITRE 1 :

Le réglement européen sur I’IA est un projet ambitieux de I’Union européenne visant a encadrer
de facon transversale la conception de I’ensemble des systemes d’IA destinés a étre
commercialisés ou utilisés sur le marché européen. Ce texte a notamment pour objectif de
résoudre les nombreuses difficultés que rencontre le droit positif lorsqu’il s’applique aux
technologies d’IA ainsi que les problématiques de I’IA mises en lumicre par les textes éthiques.
Parmi les différentes catégories de niveaux de risque élaborées dans le réglement européen, les
obligations les plus importantes a respecter sont celles relatives aux systémes d’IA a haut risque.
Non-discrimination algorithmique, protection des données utilisées, fiabilité, transparence,
responsabilité et contrdéle humain, I’Union européenne parvient a réunir I’ensemble des
principaux principes éthiques de I’TA dans les exigences imposées aux fournisseurs de systémes
d’TA a haut risque. Néanmoins, notre analyse revele que le reglement ne répond pas aux besoins
de forme que sont la précision et ’articulation des exigences. En traitant le systeme d’IA comme
un simple produit, le législateur a refusé de détailler précisément ces exigences ainsi que
d’aborder les problémes d’articulation entre elles et avec le droit positif. Par conséquent, les
fournisseurs de systemes d’IA a haut risques, parce qu’ils sont débiteurs de ces obligations,
devront déterminer eux-mémes les détails de ces obligations et les preuves adéquates pour
attester de leur respect. Cependant, cette tache ne repose pas exclusivement sur ces derniers. En
effet, la Commission européenne a délégué de fagon directe 1’¢laboration des spécifications des
exigences aux organismes de normalisation européens, et de fagon plus indirecte aux acteurs

chargés du contrdle de ces exigences.
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TITRE Il : LA PLACE DE LA PREUVE DANS LES
EXIGENCES DE CONCEPTION D’UN SYSTEME D’IA

Introduction. Au sens du réglement européen 1025/2012 relatif a la normalisation européenne,
une spécification technique est « un document qui prescrit les exigences techniques a respecter
par un produit [...] »®®, notamment « les caractéristiques requises d'un produit, dont les
niveaux de qualité, de performance, d'interopérabilité, de protection de I'environnement, de
santé, de sécurité [...] »®%. Parmi la multitude d’éléments pouvant étre contenus dans ces
normes techniques, notre analyse se concentrera sur les preuves, a savoir les éléments utilisés
afin d’emporter la conviction du destinataire quant a 1’exactitude d’une situation juridique®®’.
En Pespéce, il s’agit donc des éléments permettant d’attester de la conformité du
fonctionnement du systéme d’IA a haut risque aux exigences substantielles de conception
énoncées dans le réglement européen sur I'TA. Ces preuves particulieres seront désignées par
la formulation de « preuves de conception » pour la suite de la these. Comme cela sera démontré
ci-apres, les preuves de conception sont au ceeur des garanties de qualité que souhaite imposer
le législateur européen aux systémes d’TA a haut risque. Dés lors, il est indispensable de
s’interroger sur les acteurs en charge de la détermination®® de ces preuves, a savoir le choix
des éléments qui seront considérés comme pertinents pour attester de la conformité au
réglement sur I’A. En effet, les travaux sur 1’éthique de I’TA ont révélé qu’un méme principe

peut aboutir a des exigences tres différentes selon les personnes chargées de son interprétation.

Annonce de plan. La détermination des preuves de conception pertinentes au regard des
exigences du réglement sur I'TA est le résultat d’un processus complexe. Tout d’abord, ces
preuves sont réfléchies et élaborées, au moins en partie, au sein des spécifications techniques
commandées par la Commission européenne aux organismes européens de normalisation
(Chapitre 1). Cependant, I’application de ces potenticlles propositions de preuves de

conception par les fournisseurs de systémes d’IA a haut risque devront ensuite étre validées lors

605 « Reglement (UE) n © 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de ’intérét pour 'EEE », OJ L, 2012. Article 4.

806 1hid. Article 4.a).

897 \/oir I11.La preuve juridique comme outil d’analyse du droit des systémes d’IA, P. 20.

608 « Préciser, fixer, circonscrire ce qui est incertain. » - « DETERMINER : Définition de DETERMINER » , sur
Cnrtl.fr.
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des differents contrbles prévus par le réglement européen. Les acteurs en charge de ces
évaluations contribueront alors eux aussi a déterminer les preuves de conception considérées

comme pertinentes (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 : L’ ELABORATION DES PREUVES DE CONCEPTION

Introduction. Le 5 décembre 2022, la Commission européenne notifiait®® les organisations
européennes de normalisation d’une requéte pour 1’élaboration de normes techniques relatives
a certaines exigences contenues dans le réglement européen sur I’[A. La majeure partie des
normes techniques commandées concernent les exigences substantielles relatives a la qualité

de fonctionnement pour les systémes d’IA & haut risque®°

. Ces obligations représentent le cceur
de la réglementation européenne sur I’TA®L, En effet, les obligations imposées aux différents
acteurs sont toutes liées d’'une manicre ou d’une autre aux exigences de qualité du chapitre 2
titre 111 du réeglement sur I'TA. Par exemple, le fournisseur du systéme d’IA doit mettre en place
diverses mesures dans le but de satisfaire lesdites exigences®'? tandis que I’importateur doit
S’assurer que le fournisseur a correctement évalué la conformité de son systéme®®. Le
distributeur ne peut se limiter a vérifier la présence du marquage CE sur le produit. Il doit aussi
étre vigilant sur les indices de non-conformité effective du produit®’®. Les obligations
processuelles énoncées dans le réglement®?® ont donc pour fondement partiel de permettre de
verifier formellement que le fournisseur a produit un systeme conforme aux attentes
européennes. En d’autres termes, le systéme de certification des systemes d’IA a haut risque
mis en place par ’'Union européenne n’a de sens qu’en ce qu’il permet de rendre compte d’une
qualité européenne des systémes d’IA mis sur le marché. Or, ce sont les normes techniques qui
détermineront préciseront le contenu de cette qualité indispensable a I’obtention du marquage
CE.

609 « La Commission établit un systtme de notification pour toutes les parties prenantes, y compris les
organisations européennes de normalisation et les organisations des parties prenantes européennes recevant un
financement de I'Union conformément au présent reglement, afin de garantir une consultation adéquate et
I'adéquation au marché avant: /...] b) d'adopter les demandes de normalisation visées a l'article 10 ;» -
« Réglement (UE) n © 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la normalisation
européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives 94/9/CE,
94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du Parlement
européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE du
Parlement européen et du Conseil Texte présentant de 1’intérét pour I’EEE », OJ L, 2012. Article 12.

610 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence. Annexe I.

611 VVEALE Michael et ZUIDERVEEN BORGESIUS Frederik, « Demystifying the Draft EU Avrtificial Intelligence
Act », Computer Law Review International, 22, 2021.

612 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 16 du réglement européen sur I'TA

613 1hid. Article 26.

614 Ibid.

815 En particulier 1’obligation d’établir une documentation technique énoncée aux articles 11 et 18 du réglement
européen sur I’IA. L’obligation de générés des journaux de fagon automatique des articles 12 et 20 garantit la
tracabilité des actions prises par le systeme d’IA afin de vérifier qu’il fonctionne conformément a la qualité
européenne.
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Annonce de plan. Au regard de la technicité informatique des systémes d’IA, 1’élaboration
d’exigences relatives a la qualité¢ de leur fonctionnement nécessite 1’existence de regles
particulierement précises. Les organisations européennes de normalisation sont ainsi chargées
de produire les spécifications techniques des exigences essentielles contenues dans le reglement
sur I’'TA. Sous la forme de normes techniques, ces spécifications déclinent de facon plus
détaillée les obligations juridiques auxquelles elles sont associées. Au cours de cette tache, les
organisations de normalisation doivent tenter de conserver la signification de chaque exigence
malgré le recours a des termes plus précis informatiqguement. Au sein des normes techniques,
I’on peut retrouver les objectifs précis de fonctionnement que le systeme d’IA doit atteindre
pour étre certifié, de méme que les modalités exactes de contrdle de ces objectifs. Ces tests
techniques et les résultats qui en découlent sont autant de preuves permettant d’attester de la
conformité du logiciel. Ces preuves occupent une place fondamentale dans le processus de
certification européen car elles garantissent in fine un fonctionnement qualitatif des systémes
d’TA (Section 1). La reconnaissance de I’importance de ces preuves dans la conformité juridique
des systemes d’TA a haut risque implique de s’intéresser au processus d’¢laboration de ces

preuves juridiques (Section I11).

Section I : L'importance des preuves au sein des normes techniques

Annonce de plan. Parmi les nombreuses informations et spécifications que contiennent les
normes techniques, notre analyse se concentrera sur les éléments techniques de preuves aux
exigences substantielles des systéemes d’IA a haut risque. Ces éléments techniques de preuves,
aussi appelés des preuves techniques ci-apres, désignent ici les éléments constitutifs des tests
(procédures de tests, résultats obtenus, etc.) réalises sur les systemes d’IA afin d’attester de leur
respect des exigences de fonctionnement contenus dans le réglement européen sur I'TA. Ce
choix fort se justifie par le role important qu’elles occupent dans le systéme de certification
européen des systemes d’IA. Dans un premier temps, cette importance est reconnue par le
Iégislateur européen lui-méme qui accorde directement et indirectement une certaine place a la
question des preuves techniques dans son reglement (Sous-section 1). Dans un second temps,
I’étude des preuves techniques des systémes d’IA révele que, au-deld de leur complexité
technique, ces preuves contiennent des enjeux juridiques de taille. De la précision des notions

a leur articulation entre elles, les preuves techniques de la conformité des systemes d’TA
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viennent répondre aux besoins non satisfaits par le réglement européen sur I'TA (Sous-

section 2).

Sous-section 1: La place accordée aux preuves techniques dans le

reglement

Annonce de plan. Au sein du réglement européen sur I'lA, I'intérét accordé par I’Union
européenne concernant I’importance des preuves techniques se manifeste directement au
travers des dispositions a leur sujet (81). De facon plus indirecte, cette importance peut aussi
étre constatée par le biais des contreparties que le législateur accorde en echange de preuves
techniques satisfaisantes (82).

§1. La reconnaissance partielle de l'importance de preuves

techniques adéquates

Une prise de conscience du législateur européen. Dans la premiere version du reglement
européen sur I’IA proposé par la Commission européenne, le sujet des preuves techniques,
abordé au travers des notions de « métriques » et de « seuils probabilistes », n’était mentionné
qu’a deux reprises®’®. Tout d’abord, I’article 9.7 énoncait que « les tests sont effectués sur la
base de métriques et de seuils probabilistes préalablement définis, qui sont adaptés a la
destination du systéme d’IA a haut risque. »**". Ensuite, Darticle 15.2 réutilisait la notion de
métrique appliquée cette fois-ci a I’évaluation de 1’exactitude des systémes d’IA a haut risque :
« Les niveaux d’exactitude et les métriques pertinents en matiere d’exactitude des systemes
d’IA a haut risque sont indiqués dans la notice d utilisation jointe. »*'8, Le caractére adapté ou
pertinent des preuves techniques est mentionné dans chacune de ces deux dispositions mais le

législateur ne s’y attarde pas.

816 Dans cette premiére version de la proposition de réglement, les preuves techniques n’apparaissent pas dans les
considérants du texte.

617 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version de la Commission européenne.

618 1hid. Version de la Commission européenne.
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A la lecture de la version finale du réglement européen, il apparait plusieurs nouveaux®®
paragraphes dédi€s au sujet de I’adéquation des preuves techniques. Tout d’abord, la question

est abordée dés les considérants :

« Dans ce contexte [I’objectif de garantie de [’exactitude des mesures], en
coopération avec les parties prenantes et organisations concernées, telles
que les autorités de métrologie et d'étalonnage des performances, la
Commission devrait encourager, le cas échéant, I'élaboration de criteres de
reférence et de méthodes de mesure pour les systémes d'lA. Ce faisant, la
Commission devrait prendre note des partenaires internationaux travaillant
sur la métrologie et les indicateurs de mesure pertinents relatifs a I'lA et
collaborer avec ceux-ci. »°%°

Cet intérét pour la pertinence des preuves techniques utilisees lors des tests sur les systemes

d’TA a haut risque est renouvelé a ’article 15.2 :

« Pour examiner les aspects techniques de la maniere de mesurer les niveaux
appropriées d'exactitude et de robustesse visés au paragraphe 1 et tout autre
indicateur de performance pertinent, la Commission, en coopération avec les
parties prenantes et organisations concernées, telles que les autorités de
metrologie et d'étalonnage des performances, encourage, le cas échéant,
I'élaboration de critéres de référence et de méthodes de mesure. »%2

Ces deux paragraphes mettent en lumiere une prise de conscience de 1’importance des preuves
techniques dans le réglement européen sur I’'IA. D’une part, le texte impose a la Commission
européenne de s’intéresser précisément au sujet. La présence de cette disposition se pose alors
Iégerement a contre-courant de la logique derriére la stratégie de la « nouvelle approche ».
Celle-ci sépare, d’un coté, les exigences essenticlles présentes dans le réglement et, de 1’autre
coté, les spécifications techniques contenues dans les normes techniques européennes. La
volonté d’impliquer la Commission européenne, un acteur intervenant principalement pour
déterminer les exigences essentielles du texte, sur des sujets aussi techniques que « les niveaux
appropriés d’exactitude » ou le choix de « [’indicateur de performance pertinent » n’est donc
pas anodin. Ainsi, il nous semble que ce paragraphe illustre la reconnaissance par 1’Union
européenne d’une certaine limite a séparer hermétiquement droit et technique dans

I’encadrement de I'[A. D’autre part, I’article enjoint la Commission européen a s’entourer

619 |_es paragraphes sont considérés comme nouveaux par rapport a la version initiale. Les dispositions mentionnées
ici ont été élaborées pour la premiére fois au sein de la version du reglement proposé par le Parlement européen.
620 « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Considérant 74.

621 |bid.
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d’autorités spécialisées dans la métrologie®?? et 1’étalonnage®?3. Cette précision est bienvenue
car elle reconnait, & juste titre, que le choix de ces éléments est une tache extrémement

complexe, nécessitant une expertise spécifique.

Une prise de conscience aux conséquences réduites. L’apport de ces paragraphes se révéle
toutefois assez restreint. Par sa nature juridique, le considérant 74 du reglement européen ne
sert qu’a éclairer 1’interprétation du corps du texte et n’a aucune force contraignante. En ce qui
concerne I’article 15.1.a), il est limité aux indicateurs relatifs a la performance des systéemes
d’TA a haut risque. Les biais discriminatoires, la transparence et autres enjeux de fond du droit
de I’TA ne sont pas soumis a des dispositions similaires alors qu’ils seront eux aussi soumis a
des tests de conformité, dont les résultats serviront d’éléments techniques de preuve pour
attester du respect des exigences réglementaires. Le faible role accordé a la Commission
européenne est également tres critiquable. En effet, cette-derniere doit seulement « encourager,
le cas échéant, I'élaboration de criteres de référence et de méthodes de mesure pour les
systémes d'IA. »%%*. En comparaison, I’amendement du Parlement européen, dont cette
disposition est inspirée, imposait a la Commission européenne la production de documents non
contraignants dans le but d’éclairer les acteurs dans leur choix des indicateurs (métriques, seuils
probabilistes, etc.) adéquats®?®. La place accrue de la problématique des preuves techniques
dans le texte ne présage donc pas un changement radical par rapport a la version initiale. Par
conséquent, si I’Union européenne accorde désormais plus de place aux preuves techniques
dans son réglement sur I'IA, les conséquences concrétes de cette évolution devraient étre

relativement faibles.

§2. La contrepartie juridique a I'obtention des preuves techniques

La déduction de 'importance des preuves par leur contrepartie juridique. Le reglement

européen sur I'TA est un texte juridique spécifique aux systémes d’IA qui vient se superposer a

622 | a métrologie désigne la science des mesures. « METROLOGIE : Définition de METROLOGIE »
LAROUSSE Editions, « Définitions ».

623 « Vérification de la graduation et du réglage d'un appareil de mesure par comparaison avec I'étalon » -
« ETALONNAGE : Définition de ETALONNAGE » , sur Cnrtl.fr.

624 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024.

625 « To address the technical aspects of how to measure the appropriate levels of accuracy and robustness set out
in paragraph 1 of this Article, the Al Office shall bring together national and international metrology and
benchmarking authorities and provide non-binding guidance on the matter as set out in Article 56, paragraph 2,
point (a). » - Ibid. Version du Parlement européen. Emphase ajoutée par ’auteur.
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toutes les branches du droit applicables a ces technologies. Dés lors, le nouveau texte européen
peut & la fois poursuivre ses propres objectifs et venir combler les lacunes que certaines
dispositions de droit positif rencontrent lors de leur application aux technologies d’IA.
Cependant, les objectifs du droit positif et ceux du réglement européen sur I’[A peuvent ne pas
toujours étre convergents. Ainsi, la satisfaction d’une exigence du réglement peut imposer de
porter atteinte & une exigence de droit positif. De la méme maniére, le respect de principes
existants en droit positif peut venir limiter la capacité des fournisseurs d’IA a remplir leurs
obligations. Par conséquent, il est parfois nécessaire d’opérer une conciliation entre différents
intéréts. L’atteinte portée aux droits et libertés doit étre proportionnée a 1’objectif poursuivi.
Pour déterminer I’importance des preuves de la conformité juridique des systemes d’IA, la
premiere méthode est d’observer les phénoménes de mise en balance impliquant les preuves de
conception. Plus I’atteinte aux droits concédée est importante, plus 1’objectif satisfait en
contrepartie peut €tre considéré comme important. En d’autres termes, le prix a payer est
acceptable aux yeux de législateur. Dans notre contexte, cet objectif est ’obtention des éléments
de preuves permettant d’attester de la qualité acceptable de fonctionnement d’un systéme d’1A

a haut risque.

L’exemple de la lutte contre les biais algorithmiques. Ce compromis s’illustre
particulierement dans les obligations relatives aux biais algorithmiques. Dans le réglement
européen sur I'TA, la lutte contre les biais algorithmiques se divise en deux étapes : leur
détection et leur correction®?. Pour rappel, les biais algorithmiques discutés au sein du droit
européen des systemes d’IA sont les biais « susceptibles de porter atteinte a la santé et a la
sécurité des personnes, d'avoir une incidence négative sur les droits fondamentaux ou de se
traduire par une discrimination interdite par le droit de I'Union »%%’. Si la sécurité et la santé
des personnes physiques apparaissent comme une évidence car ce sont deux des trois objectifs
poursuivis globalement par le réglement, la discrimination est une précision importante. Les
biais recherchés par le texte sont en particulier des biais discriminatoires, c¢’est-a-dire la prise
en compte, directe ou indirecte, de critéres de discrimination énonceés par les textes de lois dans
la prise de décision. Celle-ci étant in fine défavorable pour une ou plusieurs sous-catégories de
population. Pour surveiller et détecter le potentiel impact d’un ou plusieurs criteres
discriminants sur le raisonnement d’un systéme d’IA, il faut tout d’abord savoir si les données

de conception utilisées proviennent de personnes concernées qui possédent ces criteres. En

626 « Dans la mesure oU cela est strictement nécessaire aux fins de la détection et de la correction des biais en ce
qui concerne les systemes d'lA & haut risque /...J » Ibid. Article 10.5
827 1bid. Article 10.2(f).
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d’autres termes, pour savoir si un systéme d’IA est défavorable envers les femmes, il faut déja
savoir si les individus composant le jeu de données et les individus affectés par le résultat sont
ou non des femmes. 1l est donc indispensable que les concepteurs en charge de la lutte contre
les biais algorithmiques aient acces a la variable « sexe ». D’un point de vue informatique, la
communauté scientifique s’accorde aussi sur I’importance pour les concepteurs de systémes
d’TA d’avoir connaissance des « variables sensibles » liées aux critéres de discrimination

indiqués par la loi pour pouvoir lutter contre ces biais®?8,

Toutefois, bon nombre de critéres de discrimination correspondent & des catégories particuliéres
de données a caractere personnel au sens du reglement (UE) 2016/679 relatif a la protection des
données (ci-aprés RGPD)%?°. L’article 9 du réglement définit les données, aussi appelées

« données sensibles », contenues dans cette catégorie :

« Le traitement des donnees a caractére personnel qui révéle I'origine raciale
ou ethnique, les opinions politiques, les convictions religieuses ou
philosophiques ou I'appartenance syndicale, ainsi que le traitement des
données génétiques, des données biométriques aux fins d'identifier une
personne physique de maniére unique, des données concernant la santé ou
des données concernant la vie sexuelle ou I'orientation sexuelle d'une
personne physique sont interdits. » ©°

Les données sensibles sont donc toutes les donnees liées a ces onze criteres. Or, la totalité de
ces critéres peut étre rattachée aux critéres de discrimination contenus en droit européen®®!, Le

RGPD impose I’interdiction de principe du traitement de ce type de données, un principe qui

connait dix exceptions®3. Néanmoins, seules deux des dix exceptions sont envisageables

628 71 JOBAITE Indré et CUSTERS Bart, « Using sensitive personal data may be necessary for avoiding
discrimination in data-driven decision models », Artif Intell Law, 24, 2016.

629 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif & la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et & la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016.

630 Ibid. Article 9.1

831 « Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en oeuvre du principe de 1’égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique », 180, 2000 « Directive 2000/78/CE
du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de 1’égalité de traitement en matiére
d’emploi et de travail », 303, 2000 « Directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre
le principe de 1’égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans 1’accés * des biens et services et la
fourniture de biens et services », 373, 2004 « Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du
5 juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail (refonte) », 204, 2006.

632 « Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données & caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données) (Texte présentant
de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2016, supra note 55, article 9.2.a) & ))
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lorsque les données sensibles sont traitées dans le cadre d’une décision individuelle automatisée
au sens de ’article 22 du RGPD. Dans cette situation, les deux exceptions maintenues par le
texte européen®® sont le consentement de la personne®®* concernée et la présence de motifs
d’un intérét public important®®. Toutefois, il n’est pas certain que la détection, la surveillance
ou la correction de biais algorithmiques satisfassent systématiquement les conditions pour étre
qualifiée de décision individuelle automatisée®®. Pour cette raison, les dix exceptions seront
conservées dans la présente analyse et non les deux exceptions spécifiques a I’article 22 du
RGPD. De plus, les données sensibles au sens du RGPD font également I’objet d’un régime
spécifique au sein de la directive 2016/6805%" (ci-aprés directive police-justice) ainsi que le
reglement 2018/1725 concernant le traitement de données personnelles par les institutions,
organes et organismes de 1'Union®®®. Si ce-dernier texte conserve les dix exceptions
mentionnées dans D’article 9 du RGPD, la directive police-justice renverse le principe

d’interdiction pour un principe d’utilisation limité a trois situations :

« a) lorsqu'ils sont autorisés par le droit de I'Union ou le droit d'un Etat
membre;

b) pour protéger les intéréts vitaux de la personne concernée ou d'une autre
personne physique ; ou

833 1hid. Article 22.4.

834 1hid. « la personne concernée a donné son consentement explicite au traitement de ces données a caractére
personnel pour une ou plusieurs finalités spécifiques » - Article 9.2.a)

835 |hid. « le traitement est nécessaire pour des motifs d'intérét public important, sur la base du droit de I'Union
ou du droit d'un 'Etat membre qui doit &tre proportionné & I'objectif poursuivi, respecter I'essence du droit a la
protection des données et prévoir des mesures appropriées et spécifiques pour la sauvegarde des droits
fondamentaux et des intéréts de la personne concernée; » - Article 9.2.q)

836 Pour plus d’informations sur I’article 22 du RGPD, voir §1. Les mécanismes juridiques de la transparence ainsi
que PONS Ronan, Le droit et la discrimination algorithmique, 2018. EDWARDS Lilian et VEALE Michael,
« Enslaving the Algorithm », 2018. WACHTER Sandra, MITTELSTADT Brent et FLORIDI Luciano, « Why a
Right to Explanation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation »,
International Data Privacy Law, 1, 2017.

837 « Directive (UE) 2016/680 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relative a la protection des
personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractere personnel par les autorités compétentes a des
fins de prévention et de détection des infractions pénales, d’enquétes et de poursuites en la matiére ou d’exécution
de sanctions pénales, et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la décision-cadre 2008/977/JAl du
Conseil », OJ L, 2016.

638 « Réglement (UE) 2018/1725 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2018 relatif a la protection
des personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel par les institutions, organes et
organismes de 1’Union et a la libre circulation de ces données, et abrogeant le réglement (CE) n° 45/2001 et la
décision n° 1247/2002/CE (Texte présentant de 1’intérét pour ’EEE.) », OJ L, 2018.
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c) lorsque le traitement porte sur des données manifestement rendues
publiques par la personne concernée. » %3

Pour permettre la lutte contre les biais algorithmiques, la proposition européenne de reglement
sur I’TA doit donc s’articuler ou déroger a ces trois textes. En I’espéce c¢’est la premicre option

qui a été privilégiée par le législateur européen :

« Dans la mesure ou cela est strictement nécessaire aux fins de la
surveillance, de la détection et de la correction des biais en ce qui concerne
les systemes d’IA a haut risque, les fournisseurs de ces systemes peuvent
traiter des catégories particulieres de données a caractere personnel visées
a larticle 9, paragraphe 1, du réglement (UE) 2016/679, a [’article 10 de la
directive (UE) 2016/680 et a [’article 10, paragraphe 1, du reglement (UE)
2018/1725, sous reserve de garanties appropriées pour les droits et libertés
fondamentaux des personnes physiques, y compris des limitations techniques
relatives a la réutilisation ainsi que [’utilisation des mesures les plus
avancées en matiere de sécurité et de protection de la vie privée, telles que
la pseudonymisation, ou le cryptage lorsque |’anonymisation peut avoir une
incidence significative sur [ objectif poursuivi. » 54

Au préalable, il faut garder a ’esprit que I’articulation entre le réglement européen sur I'IA et
le droit européen sur la protection des données personnelles est encore floue. S’il semble que
la lutte contre les biais algorithmiques se rapproche de I’exception pour « motif d’intérét public
important », ce n’est pour I’instant qu’une hypothése attendant d’étre confirmée explicitement
par le législateur européen. Actuellement, le réglement européen sur I’A n’est pas encore
suffisamment claire pour affirmer qu’il s’agira de la base 1égale a venir pour un tel traitement
de ces catégories particuliéres de données personnelles®. De fagon similaire, les « garanties
appropriées pour les droits et libertés fondamentaux des personnes physiques » sont encore
vagues et |’établissement de leur nature et du degré de protection exigée n’a pas été confié aux
organisations européennes de normalisation®?. 1l est donc possible que ce travail revienne

plutdt aux autorités de contrdle nationales. A 1’image du Comité européen de la protection des

839 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protection of
natural persons with regard to the processing of personal data by competent authorities for the purposes of the
prevention, investigation, detection Or, prosecution of criminal offences Or, the execution of criminal penalties,
and on the free movement of such data, and repealing Council Framework Decision 2008/977/JHA, supra note
487. Article 10.c)

840 Législation sur lintelligence artificielle, supra note 1, article 10.5

841 « the current provisions do not seem sufficiently clear to create a legal basis for the processing of special
categories of data » - « Avis conjoint 05/2021 de ’EDPB et du CEPD sur la proposition de réglement du Parlement
européen et du Conseil établissant des régles harmonisées concernant 1’intelligence artificielle (1égislation sur
I’intelligence artificielle) », 2021.

842 1] ne s’agit pas d’une des dix exigences listées dans la requéte de normalisation formulée par la Commission
européenne :

167



données, le réglement européen sur I’'TA met en place un Comité européen de I'TA dont la
mission est de garantir la coopération des autorités nationales et I’application cohérente des
dispositions®*. Bien que le traitement ait lieu, ces mesures de sauvegarde ont pour finalité de
minimiser les risques encourus par les personnes concernées. Toutefois, ces mesures devront
s’articuler correctement avec celles déja exigées en droit des données a caractére personnel. La
tache est d’autant plus complexe que ces mesures varient selon les 1égislations nationales, en
particulier concernant la directive 2016/680%*. Le coiit juridique de I’obtention des preuves
techniques de conception ne pourra étre précisément évalué qu’aprés I’entrée en vigueur du
reglement et, tres probablement, la publication de lignes directrices de la part des autorités
compétentes. Toutefois, il est certain que la possibilité de traiter des données sensibles par les
fournisseurs de systemes d’I A a haut risque est une contrepartie significative a I’obligation de
minimiser les biais algorithmiques dans les jeux de données de conception. Par conséquent,
I’étendue du risque auquel cette disposition expose les personnes concernées permet d’affirmer
que ’obtention des preuves du niveau acceptable de biais est un élément important dans le

réglement européen.

Sous-section 2 : La place concrete des preuves techniques au sein du

reglement

Annonce de plan. Au sein du reglement sur I’'IA, le législateur européen insiste sur
1’importance de s’appuyer « [’état de la technique généralement reconnu »%*° pour le choix des

mesures de gestions des risques liés aux systémes d’IA. En particulier, le texte impose le recours

643 « Le Comité fournit des conseils et une assistance a la Commission afin : a) de contribuer a la coopération
efficace des autorités de contrdle nationales et de la Commission en ce qui concerne les matiéres relevant du
présent reglement ;b) de coordonner les orientations et analyses de la Commission et des autorités de contrdle
nationales et d’autres autorités compétentes sur les questions émergentes dans l’ensemble du marché intérieur en
ce qui concerne les matiéres relevant du présent reglement, et de contribuer a ces orientations et analyses ; ¢)
d’aider les autorités de contréle nationales et la Commission a assurer une application cohérente du présent
reglement. » - Article 56 du réglement européen sur I’TA.

644 « Directive (UE) 2016/680 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relative a la protection des
personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel par les autorités compétentes a des
fins de prévention et de détection des infractions pénales, d’enquétes et de poursuites en la matiére ou d’exécution
de sanctions pénales, et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la décision-cadre 2008/977/JAl du
Conseil », OJ L, 2016.

645 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 8.1.
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a des objets techniques que sont les « indicateurs »%4° et les « seuils probabilistes »%*7 afin
d’évaluer et attester du respect, par les systemes d’lA, des exigences substanticlles du
réglement. L’utilisation de ces deux outils dans le réglement européen sur I’ A leur confére la
qualité d’objet juridique. Comme indiqué par le réglement européen, le processus de test est
composé de deux éléments majeurs avec, d’un coté, une métrique, qui représente 1’objet de la
preuve (81), et de I’autre un seuil statistique, qui définit le niveau quantitatif d’exigence que

I’on souhaite atteindre (82).

§1. La détermination de I'objet de la preuve : I'indicateur

Annonce de plan. L’indicateur est un « dispositif fournissant des reperes et servant a
mesurer »%8, Le recours a cet outil de quantification n’a rien de surprenant dans le réglement
européen sur I’'TA. En effet, la logique de redevabilité choisie par le Iégislateur européen
s’articule particulierement bien avec la quantification dont la premiére des quatre fonctions
normatives est de rendre compte®®. Le choix de I’indicateur pour attester de la conformité du
fonctionnement d’un systéme d’IA au réglement européen est donc un choix important réalisé
par I’Union européenne (A). La présomption de conformité attaché aux normes européennes
harmonisées confére aux indicateurs qu’elles contiennent une valeur 1égale, ils deviendront une
représentation quantitative d’une ou plusieurs exigences essentielles. Dés lors, I’indicateur

choisi doit étre cohérent avec I’exigence a laquelle il est associé (B).

A-Le choix de l'indicateur

La notion d’indicateur. Le terme de « indicateur » est employé a plusieurs reprises dans le
reglement européen sur I’TA. Ces indicateurs doivent étre utilisés dans les tests de qualité lors

de la conception®® mais également communiquées par le fournisseur du systéme d’IA aux

848 1bid. Article 9.7. Le terme « indicateur » a remplacé celui de « métrique » choisi pas la Commission européenne
dans la version initiale du réglement sur I’TA.

847 Ibid. Article 9.7.

648 « INDICATEUR : Définition de INDICATEUR » , sur Cnrtl.fr.

649 Alain Supiot, La Gouvernance par les nombres, Nantes : Paris, Fayard, 2015, p. 91 et suivantes. C’est d’ailleurs
la comptabilité, en anglais accountability, qui a donné son nom a la logique juridique éponyme.

850 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version compromis tchéque du 03/11/22, articles 9.7 et 15.2.
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déployeurs®! du produit. L’ importance de ces outils est confirmée dans I’annexe IV qui liste
les éléments a inclure dans la documentation technique imposée par I’article 11 dudit réglement

européen :

« 2. Une description détaillée des éléments du systéme d'IA et de son
processus de développement, y compris:

[.]

(g) les procédures de validation et d'essai utilisées, y compris les
informations sur les données de validation et d'essai utilisées et leurs
principales caractéristiques; les indicateurs utilisés pour mesurer
I'exactitude, la robustesse et le respect des autres exigences pertinentes
énoncées au chapitre Ill, section 2, ainsi que les éventuelles incidences
discriminatoires /...J » %%

En ce qui concerne les exigences de qualité énoncées dans le chapitre 2 du titre 111 du réglement
sur ’TA%® les indicateurs sont des dispositifs d’évaluation et de controle du systéme d’IA
concerné®*. 11 symbolise alors deux enjeux : que mesure-t-on exactement et comment le
mesure-t-on ? Elaborer un indicateur revient a répondre a ces deux questions. Au préalable, il
est important de signaler que le recours a un indicateur de qualit¢é a d’ores et déja des
conséquences sur la nature de I’objectif poursuivi : il doit étre mesurable. En effet, quel que soit
I’objectif d’origine, il est indispensable de trouver un moyen de le quantifier. C’est une

condition d’utilisation sine qua non des indicateurs.

Exemples d’éléments mesurables dans un systéeme d’IA. Dans un systéme algorithmique, de
nombreux éléments peuvent étre pris en compte par les indicateurs. A titre d’illustration,
prenons le cas d’un systéme d’IA destiné a accorder des préts bancaires a des demandeurs. Ce
logiciel a pour finalité d’évaluer précisément le risque de défaut de chaque demandeur grace a
une analyse de leur dossier. Un autre élément a prendre en compte peut étre le taux de faux
positifs. Les faux positifs sont les cas ou le systéme s’est prononcé favorablement a 1’accord
d’un prét, c’est le résultat positif, mais les emprunteurs ont finalement fait défaut au

remboursement de leur prét, c’est I’erreur transformant le résultat positif en « faux positif ». Il

81 1bid. Considérant 49 (« The level of accuracy should and accuracy metrics should be communicated to the
users »), articles 13.3.(b)(ii), 15.2.

82 1bid. Annexe IV.2.9).

853 Voir chapitre 2 section 2.

854 Prendre les normes techniques et les indicateurs au sérieux, Benoit FRYDMAN, chapitre 1 dans « Gouverner
par les normes techniques et les indicateurs. De Hume aux rankings / Frydman Benoit et van Waeyenbergen
Arnaud (dir.) », en ligne: Droit & Société <https://ds.hypotheses.org/959>.
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est également possible d’observer le taux de faux négatif. A I’inverse de 1’élément précédent,
les faux positifs sont les situations ou le systéme s’oppose a I’octroi d’un prét, le résultat négatif,
alors que les nouveaux emprunteurs arriveront parfaitement a rembourser la banque. Encore un
autre élément peut étre la précision globale du systéme, c’est-a-dire le nombre de fois ou le
systeme a évalué correctement la situation, par exemple le nombre de fois ou le systéeme a
correctement preédit le risque de défaut de remboursement des dossiers évalués, que ce soit des

décisions d’octroi ou de refus du prét.

Le choix contextuel de la métrique. Les indicateurs exigés, mais non choisis ni conseillés, par
le législateur européen représentent donc un enjeu trés important dans le processus de
certification des systémes d’IA a haut risque. En tant qu’objets techniques, le choix du ou des
indicateurs est particulierement complexe car il doit étre cohérent avec une obligation juridique.
Cette tache est particulierement difficile lorsque D’exigence de référence n’est pas
particulierement précise. De fagcon générale, la priorité dans le choix des indicateurs est leur «
pertinence et son efficacité par rapport aux objectifs pour lesquels ils seront utilisés »%%°. Dans
le contexte du réglement sur I’'TA, I’adéquation entre les indicateurs et les exigences doit tenir
compte du secteur d’utilisation du systéme d’IA. Au-dela de la distinction entre les systemes
d’TA présentant un risque élevé et les autres systémes d’IA, la finalité a un impact sur les criteres
de sélection de I’indicateur. A ce titre, le réglement européen sur I’TA indique que le fournisseur
du systeme d’IA doit préciser dans ses instructions d’utilisation «le cas échéant, sa
performance [du systéeme d’IA] en ce qui concerne des personnes ou groupes de personnes
spécifiques a I'égard desquels le systéme est destiné a étre utilisé;» ®°°. Le terme « approprié »
renvoie a cet aspect de la pertinence li¢e a I'utilisation finale du systéme d’IA. Par exemple, la
vision de I’exactitude pour un systéme d’IA d’analyse de radiographic médicale peut
raisonnablement mettre la priorité sur un taux faible de faux négatifs plutdt que sur le taux de
faux positifs. En effet, il est préférable qu’un individu soit a tort considéré comme nécessitant
un examen médical plus complet (faux positif) plutdt qu’il soit renvoyé chez lui a tort et que
son cas s’aggrave (faux négatif). En revanche, un systéme d’IA responsable de 1’octroi de prét
bancaire peut accorder une importance différente a ces éléments, la banque préférant refuser
des préts par erreur que de s’exposer au risque de préter de ’argent a un individu qui ne pourra

pas la rembourser in fine. La priorisation d’un faible taux de faux positifs ou d’un faible taux

855 « Chapitre 10 - Indicateurs de conformité avec les instruments internationaux sur les droits de ’homme », Revue
de I’OCDE sur le developpement, 10, 2009.
8% « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 13.3.b)v)
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de faux négatifs aura des conséquences trés différentes selon le contexte d’utilisation du

systéme d’IA.

La préexistence d’un indicateur vis-a-vis de ’exigence légale. L’utilisation d’un indicateur
pour évaluer le niveau de respect a une exigence nécessite de quantifier ladite exigence. Parce
qu’elles sont formulées en langage naturel, toutes les exigences sont par principe difficiles a
traduire sous la forme d’indicateur. En dépit de cette problématique intrinséque, toutes les
obligations relatives au fonctionnement des systémes d’IA, contenues dans le réglement
européen, ne présentent pas la méme difficulté a étre associées a un indicateur d’évaluation. Par
exemple, le choix d’un indicateur pour évaluer I’exactitude d’un systéme d’ 1A% sera beaucoup
plus aisé que pour tester sa transparence®® ou la présence de biais discriminatoires®®®. Cette
différence s’explique par la familiarité du secteur de I'IA avec chaque exigence contenue dans
le réglement européen sur I'IA. Par exemple, 1’exactitude d’un systéme d’IA est une
caractéristique cruciale aussi bien du point de vue juridique qu’informatique. En revanche, la
détection de biais discriminatoires ou la transparence du logiciel est une préoccupation bien
plus importante dans le domaine du droit qu’en informatique. Par conséquent, le travail de
réflexion sur les métriques d’exactitude est plus avancé que celui sur les métriques de
transparence, d’explicabilité ou de biais discriminatoires. Dés lors, il est plus probable que le
fournisseur d’un systéme d’IA posséde davantage de connaissances et de choix pour
sélectionner la métrique pertinente afin d’évaluer la précision de son logiciel que pour d’autres
caractéristiques. En d’autres termes, 1’habitude des concepteurs de systémes d’IA vis-a-vis
d’une contrainte du réglement européen sur I'IA accroit leur facilité a choisir une métrique
d’évaluation. Cette aisance est en partic justifiée par la préexistence de la contrainte du point
de vue informatique. Les exigences importantes seulement du point de vue juridique auront
plus de risques d’étre évaluées de facon moins pertinente. En effet, les lacunes du concepteur
et/ou la faible diversité des métriques existantes complexifiera la sélection d’un indicateur

approprié au regard du contexte d’utilisation du systéme d’IA.

857 1bid. Article 15.
658 1bid. Article 13.
659 1hid. Article 10.5.
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B-Le choix d’un indicateur adéquat a 'exigence légale

Le choix des indicateurs de qualité des systémes d’IA a haut risque sera trés
probablement une tache de sélection des métriques existantes les plus adéquates par rapport aux
objectifs juridiques a représenter. Toutefois, la reprise d’un indicateur existant n’exonére pas
les différents acteurs (organismes de normalisation, fournisseur du systéme d’IA, autorités de
contrdle, etc.) du travail de traduction de 1’exigence juridique en langage mathématique. La
légitimité des indicateurs couramment utilisés dans la communauté scientifique facilite la
sélection par les acteurs mais n’est en rien une garantie de satisfaction de 1’exigence juridique.
Ainsi le travail de sélection des indicateurs par les acteurs, en premier lieu par les organismes

de normalisation, s’expose a deux obstacles d’adéquation.

L’obstacle disciplinaire. Premieérement, il existe un obstacle disciplinaire. Les indicateurs
existants ont été congus principalement pour servir un but scientifiqgue et non juridique.
L’objectif scientifique pour lequel I’indicateur a été congu peut apparaitre similaire sur la forme
a un concept juridique mais s’avérer en réalité fort éloigné sur le fond de celui-ci. L’explicabilité
est un exemple représentatif de cet obstacle. Tout d’abord, la définition de I’explicabilité ne fait
déja pas I’objet d’un consensus au sein méme de la communauté scientifique. Ensuite, le droit
ne fournit pas non plus de définition de la notion d’explicabilité®®°. Par conséquent, parvenir a
élaborer une définition commune aux deux disciplines représente un défi colossal, voire
impossible a I’heure actuelle. Dés lors, il n’est pas étonnant que les métriques développées par

la communauté scientifique ne puissent pas étre réutilisées aisément pour les besoins juridiques.

Une particularité de cet obstacle disciplinaire tient a son caractére inévitable. En d’autres
termes, il est nécessaire qu’au moins un individu procéde a ce travail de traduction, qu’il soit
réalisé globalement au sein des normes européennes harmonisées ou spécifiquement par les
débiteurs des obligations relatives a la qualité de fonctionnement des systémes d’IA a haut
risque. La force contraignante des textes juridiques impose le respect des obligations de qualité
de fonctionnement du systéme d’IA. La démonstration de cette conformité passe par la
réalisation de tests et ’obtention de résultats acceptables, basés sur des métriques qui devront
nécessairement étre sélectionnées et définies. La cohérence entre les différentes significations

nécessite un dialogue interdisciplinaire important. S’il se démocratise progressivement dans le

860 |_es termes « explicable », « explicabilité » et « explication » sont présents neuf fois dans le réglement sur I’TA,
sans jamais étres associés & une définition. Parmi les exigences contenues dans le texte européen, 1’explicabilité
peut étre associée a la fois a ’obligation de transparence (prévue a ’article 13) et au droit a ’explication de
décisions individuelles (prévu a I’article 86). Ibid.
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secteur de la recherche, cet échange doit étre garanti dans les différentes étapes de sélection des

indicateurs.

L’obstacle culturel. L’appropriation par le droit des métriques scientifiques rencontre un
second obstacle : I’obstacle culturel. Outre 1’obstacle disciplinaire, les indicateurs sont
développés par une communauté internationale. De la méme maniére que la conception d’un
jeu de données ou d’un algorithme renseigne sur la culture (et les biais) de son concepteur,
I’¢laboration d’un indicateur, d’un standard et plus généralement d’une norme technique
symbolise une vision de la société®®®. Les divergences culturelles possibles sont encore plus
importantes depuis que les normes techniques se sont immiscées dans des thématiques
sociales®®?. Ainsi lors des discussions relatives a 1’élaboration de la norme 1SO 26000 sur la
responsabilité sociale des entreprises (ci-aprés RSE)®%. De plus, les cadres réglementaires
possedent également, entre eux, des différences de vision et de logique qui viennent renforcer
I’obstacle culturel. Or, une majorité d’indicateurs existants dans la littérature scientifique et les
travaux de rapprochement entre ces indicateurs et le droit sont d’origine américaine, et non
européenne®4. 1’adéquation entre des indicateurs empreints de la culture, voire de la
réglementation, nord-américaine et les exigences du réglement européen sur I’IA est donc un

travail complexe nécessitant une grande prudence.

L’exemple des indicateurs de biais algorithmiques. Pour illustrer ces phénomenes autour de
I’adoption des indicateurs scientifiques par le droit, il est proposé d’approfondir le cas des
métriques dédiées a 1’exigence de biais discriminatoires. La question des biais est une sous-

problématique de 1’équité algorithmique qui concerne le fonctionnement des systémes d’TAS,

861 sypra note 7. « Chapitre 3 : Les normes 1SO, CEN et celles issues de consortium privés : bric a brac ou systeme
pour I’Union européenne ? » - Arnaud Van Waeyenberge, pp. 108-109.

862 « Avec le passage d’objet de la normalisation des produits vers les services, la normalisation s’est de plus en
plus portée sur le terrain social » « Chapitre 3 : Les normes ISO, CEN et celles issues de consortium privés : bric
a brac ou systéme pour 1’Union européenne ? » - Arnaud Van Waeyenberge, p. 108

663 Jean-Christophe Graz, « Quand les normes font loi: Topologie intégrée et processus différenciés de la
normalisation internationale » (2004), pp. 252 et suivantes

864 WACHTER Sandra, MITTELSTADT Brent et RUSSELL Chris, « Why Fairness Cannot Be Automated »,
Computer Law & Security Review 41, 41, 2021.

865 >équité algorithmique ne peut pas et ne doit pas étre réduite a la seule lutte contre les biais algorithmiques
discriminatoires. Cette réduction de la problématique s’explique ici par le périmétre de notre étude, qui est délimité
aux exigences relatives aux fonctionnement des systemes d’IA.
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Les nombreux travaux et cas réels sur ce sujet offrent des connaissances suffisantes pour réaliser

une illustration détaillée de I’incidence du choix d’indicateurs®®®,

La premicre difficulté rencontrée par le choix d’un indicateur d’évaluation des biais est la
compréhension de la notion de « biais ». Le biais est défini communément comme « une
déformation, un travers »%7. 11 s’agit d’un dysfonctionnement du schéma de pensée, du
raisonnement, qui influence nos choix ou notre vision de la réalité®®®. 11 se différencie de ’aléa
en ce qu’il n’est ni une déviation du raisonnement due au seul hasard ni du bruit®®®. Bien que
trés souvent associé au principe d’équité, un biais peut se révéler purement technique et porter
seulement sur la performance d’un outil, sans aucun préjudice pour un ou plusieurs individus®.
En I’absence de précisions sémantiques, un biais peut donc renvoyer a de nombreuses
significations techniques. Ainsi, le réglement européen sur I’LA associe désormais
explicitement®”* la notion de biais aux risques pour la santé, la sécurité et plus particulierement
la discrimination au sens du droit de I'Union européenne®’?. Ce lien avec le droit européen de
la non-discrimination est aussi visible plus indirectement dans le contenu de la notice

d’utilisation que les fournisseurs de systéme d’IA a haut risque doivent constituer :

« La notice d'utilisation contient au moins les informations suivantes :

[..]

(b) les caractéristiques, les capacités et les limites de performance du systéme
d'lA a haut risque, notamment:

866 Pour n’en citer qu’une infirme partie des travaux de cette communauté : O’NEIL Cathy, Weapons of Math
Destruction, Crown, 2017. ZUIDERVEEN BORGESIUS Frederik, « Discrimination, Artificial Intelligence and
Algorithmic Decision-Making », Conseil de I’Europe, 2018. CRAWFORD Kate, « The Hidden Biases in Big
Data », Harvard Business Review, 1 avril 2013. DEFENSEUR DES DROITS et COMMISSION NATIONALE
DE L’INFORMATIQUE ET DES LIBERTES, « Algorithmes : prévenir I’automatisation des discriminations »,
Défenseur des Droits, 2020. SANCHEZ-MONEDERO Javier, DENCIK Lina et EDWARDS Lilian, What does it
mean to « solve » the problem of discrimination in hiring? social, technical and legal perspectives from the UK on
automated hiring systems, Proceedings of the 2020 Conference on Fairness, Accountability, and Transparency,
Association for Computing Machinery, 2020.

867 Définition du biais : https://www.cnrtl.fr/definition/biais

668 Ronan Pons, Le droit et la discrimination algorithmique, 2018

669 Ronan Pons & Laurent Risser, “Preuve juridique et systémes d’intelligence artificielle” dans C. Castets-Renard
& J. Eynard (dir.), Un droit de l'intelligence artificielle : Entre régles sectorielles et régime général ; Perspectives
comparées (Bruylant Edition, 2023). P. 752. Le bruit désigne une variabilité statistique de la mesure effectué.

670 Un systéme d’IA destiné a analyser des ondes pourrait tout 4 fait étre biaisé de fagon accorder plus d’importance
a certaines longueurs d’onde qu’a d’autres. Cela n’aurait aucun impact sur une personne physique ou moral mais
seulement sur la précision de I’appareil.

671 |a version du réglement européen révélée le 21 avril 2021 par la Commission européenne ne faisait pas le lien
entre les biais et les risques pour la sécurité, la santé et le droit & la non-discrimination. Il s’agit d’un ajout proposé
dans le texte de compromis par la présidence tcheque le 3 novembre 2022.

672 « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version texte de compromis tchéque, article 10.2(f)
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[..]

(iv) le cas échéant, sa performance en ce qui concerne des personnes ou

groupes de personnes spécifiques a I'égard desquels le systeme est destiné a

8tre utilisé ; » 673
Le texte prévoit ainsi la possibilité de distinguer les performances obtenues par le systeme d’TA
lors de la phase de test en fonction du groupe d’individus sur lequel les résultats sont produits.
La problématique des biais est donc abordée a la fois dans les jeux de données de conception et
dans les résultats produits par le systeme d’IA. Ces dispositions ont pour objectif de lutter contre
les biais discriminatoires, c’est-a-dire les biais qui peuvent entrainer un résultat algorithmique

biaisé, puis mener potentiellement & une décision discriminatoire pour la personne affectée®’.

D’un point de vue technique, la problématique des biais informatigques est un sujet connu
depuis de nombreuses années®”® et plusieurs indicateurs ont été proposées pour mesurer ce type
de dysfonctionnement®’®. Leur objectif est de mesurer la fairness, que I’on traduit ici par le
concept « d’équité », mais qui ne peut pas étre considerée comme un simple synonyme de non-
discrimination®””. Elaborées par les communautés mathématiques et informatiques, les
métriques portent une signification spécifique de 1’équité qui n’est pas nécessairement proche

de la notion juridique de non-discrimination.

Au sens juridique du terme, la discrimination désigne la différenciation de traitement
considérée comme illégitime®’8. La notion de discrimination peut alors étre interprétée de fagon
restrictive ou extensive. Dans sa conception restrictive, la discrimination renvoie au traitement
défavorable dont sont victimes certaines personnes particulierement vulnérables en raison de
leur appartenance a un groupe défini par un attribut particulier®”® (la religion, 1’orientation
sexuelle, 1’origine ethnique, le handicap, etc.). Cette approche restrictive est notamment

appliquée en droit francais par le code du travail®® et le code pénal®®?, et en droit européen par

673 Ibid. Article 13.

674 La production d’un résultat biaisé sur la base de critéres discriminants n’entraine pas nécessairement la
réalisation d’une décision discriminatoire. Pour plus d’informations sur cette distinction, voir Sous-section 2 : Les
interactions entre le fonctionnement du systéme d’IA a haut risque et les droits et libertés fondamentaux.

675 Voir notamment : BATYA Friedman et HELEN Nissenbaum, Bias in computer systems, Proceedings of the
1996 Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, 1996.

676 WACHTER Sandra, MITTELSTADT Brent et RUSSELL Chris, « Bias Preservation in Machine Learning »,
West Virginia Law Review, 123, 2021. Dans cet article, les auteurs recensent vingt métriques de fairness.

877 Sur le concept de fairness, sa traduction en « équité » et la distinction avec le concept juridique de non-
discrimination, voir A— Le principe de fairness.

678 _LOCHAK Daniéle, « La notion de discrimination », Confluences Mediterranee, 48, 2004. P. 15.

679 Ibid. P. 16.

680 Article L. 1132-1 du code du travail.

881 Article 225-1 du code pénal.
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le Traité d’Amsterdam®?. Interprétée extensivement, la discrimination est entendue comme
tout atteinte arbitraire et injustifiée au principe d’égalité%83, Cette conception extensive est
présente dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, du Conseil constitutionnel et de la Cour
européenne des droits de "'Homme®®*. L’existence de deux conceptions différentes d’une méme
notion juridique est une difficulté supplémentaire dans la recherche d’une métrique adéquate

pour la représenter.

De maniere générale, cet obstacle disciplinaire est abordé par des équipes
pluridisciplinaires de chercheurs qui tentent de faire le lien entre cette notion scientifique de
fairness et le concept juridique de non-discrimination®®®. Pour rappel, la notion de
« discrimination » pris dans un contexte informatique n’a que peu d’intérét au regard de la tache
a accomplir. En effet, la définition informatique de la discrimination est identique a son sens
originel, a savoir une simple différence de traitement, sans aucune connotation négative. Pris
dans ce sens, la trés grande majorité des systemes d’IA discrimine. Par conséquent, cette
signification informatique n’a que peu d’intérét dans notre cas. Le terme informatique d’équité
est celui qui se rapproche le plus de la notion de non-discrimination en droit. Cependant,
I’équité fait ’objet d’une grande diversité de conceptions et chacune d’entre elles est formalisée
au travers d’un indicateur. Chacun des indicateurs mesure donc un objectif différent, une
conception propre de 1’équité. Par conséquent, I’instrument probatoire, a savoir 1’indicateur,
représente donc une interprétation de 1’objet de la preuve, ici le biais algorithmique

discriminatoire.

Pour illustrer ce phénomeéne, il n’est pas nécessaire de lister la totalité des métriques
d’équité existantes. Il sera traité en 1’espéce des trois métriques les plus usuelles dans le
domaine®® : la parité statistique, 1’égalité des opportunités et la balance des opportunités. Ces

indicateurs sont de nature statistique et sont donc formulés sous la forme d’équations®®’.

682 Traité d’Amsterdam modifiant le traité sur 1’Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes (97/C340/01). Journal officiel n® C 340 du 10/11/1997. Article 13.

83 _LOCHAK Daniéle, « La notion de discrimination », Confluences Mediterranee, 48, 2004. P. 16.

684 Ibid.

685 BAROCAS Solon et SELBST Andrew D., « Big Data’s Disparate Impact », California Law Review, 104, 2016.
HACKER Philipp, « Teaching Fairness to Artificial Intelligence », 55 Common Market Law Review 1143-1186
(2018), 2018. CASTETS-RENARD Céline et BESSE Philippe, « Ex ante Accountability of the Al Act », 2022.
68 Alexandra Chouldechova, « Fair prediction with disparate impact: A study of bias in recidivism prediction
instruments » (2016) arXiv:161007524 [cs, stat], en ligne: <http://arxiv.org/abs/1610.07524>, |, arXiv:
1610.07524.

887 Pour une présentation des métrigques en question sous leur forme mathématique, voir notamment Ibid.
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En premier lieu, la parité statistique définit 1’équité comme 1’égalité des chances pour
deux sous-populations d’obtenir une décision favorable. Dans le contexte d’un systéme d’1A
de recrutement, si 80 candidats et 20 candidates se présentent pour 10 postes ouverts, le systeme
d’IA devra sélectionner (ou recommander) 8 hommes et 2 femmes pour que la parité statistique
soit respectée (10% de décisions positives pour chacune des deux sous-catégories de
population). En second lieu, I’indicateur de 1’égalité des opportunités définit I’équité comme
I’égalité d’exactitude du systeme entre deux sous-populations. En d’autres termes, cela signifie
que le systéme d’TA se trompe autant dans ses résultats pour un groupe d’individus que pour
1’autre®®®. L’objectif recherché est une qualité de fonctionnement du logiciel égale entre les
groupes d’individus, et non plus une égalité de résultats comme précédemment. En troisiéme et
dernier lieu, la balance des taux d’erreurs est un approfondissement de la métrique d’égalité des
opportunités. Cette métrique propose une conception de I’équité représenté par 1’égalité entre
les taux de faux positifs et ’égalité de faux négatifs entre les deux groupes d’individus. Plus
clairement, cela signifie que le systeme d’IA se trompe défavorablement (un faux négatif) et
favorablement (faux positif), autant pour une catégorie de personnes que pour une autre. A la
différence de 1’égalité des chances, la balance des taux d’erreurs prend également en compte
les conséquences de I’erreur et permet de percevoir les conséquences des taux d’erreurs pour

chaque catégorie comparée. Un candidat recruté alors qu’il ne le « méritait » 58°

pas est une
erreur bénéfique pour I’individu alors que la situation ou une candidate qui « méritait » d’étre
recrutée ne I’est pas est aussi une erreur du logiciel, mais celle-ci est défavorable pour
I’individu. Si cet approfondissement peut sembler technique et subtil, il est d’importance
cruciale dans la conception de 1’équité que souhaite voir implémenter I’Union européenne dans
les systémes d’IA qui entreront dans son marché. A titre d’exemple, c’est sur cette différence
de métrique que portait le débat concernant la tristement célébre affaire COMPAS®®. D’un
coté, 'entreprise NorthPoint se défendait de toute attaque en discrimination car son logiciel
possédait un taux d’erreur similaire entre les personnes affectées noires et les personnes
affectées blanche. De I'autre c6té, ProPublica défendait que ces erreurs étaient bien plus

souvent défavorables aux personnes noires qu’aux personnes blanches et inversement®!. Le

débat autour de 1’outil qu’est I’indicateur est indissociable de celui autour de 1’objectif a

688 1] est considéré dans cette métrique qu’un expert humain connait la « vérité objective », aussi appelée « vérité
terrain », sans quoi il n’est pas possible de savoir que le systéme d’TA en question a rendu un résultat erroné.

889 ’emploi de guillemets se justifie par les nombreux aspects du concept de mérite qui peuvent faire I’objet de
débats, autant dans la société civile que dans la littérature scientifique.

690 JULIA ANGWIN Jeff Larson, « Machine Bias », sur ProPublica, ProPublica, publié le 23 mai 2016.

91 |bid. MATTU Jeff Larson Julia Angwin,Lauren Kirchner,Surya, « How We Analyzed the COMPAS
Recidivism Algorithm », sur ProPublica.
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mesurer. A nouveau, cela illustre que la métrique lie de fagon intime I’instrument probatoire

avec I’objet de la preuve.

Le dilemme des indicateurs d’équité. A premiére vue, la pluralité des indicateurs existants
apparait comme une opportunité dans la recherche d’un indicateur pour représenter les
exigences de biais algorithmiques. Tout d’abord, la probabilité de trouver une version de
I’équité compatible avec le principe de non-discrimination est plus probable. Ensuite, s’il
n’existe aucun indicateur unique correspondant parfaitement a I’exigence de biais
discriminatoires, il est tentant pour le Iégislateur ou les organisations européennes de
normalisation d’utiliser plusieurs métriques simultanément de fagon complémentaire pour
couvrir exhaustivement I’objectif poursuivi. Cependant, il s’avére que la différence entre les
indicateurs existants dissimule également une incompatibilité entre eux, plus particulierement
entre la parité statistique et 1’égalité ou la balance des opportunités®®?. En effet, ces métriques
appartiennent a deux catégories bien distinctes d’indicateurs statistiques énonces par Wachter
et al. en 20215% : les indicateurs modifiant les biais, d’une part, et les indicateurs préservant les
biais, d’autre part. La parité statistique appartient a la premiére catégorie : les biais présents au
départ (les biais de société par exemple) seront remplacés par des biais insérés directement par
les concepteurs de systemes d’IA. Pour garantir une égalité de décisions favorables entre deux
catégories d’individus, I'une favorisée et ’autre défavorisée socialement, il faut accepter de
biaiser le systeme en faveur du groupe socialement discriminé dans le but d’essayer d’obtenir
une égalité de résultats. L’ exactitude du systéme d’TA passe alors au second plan, la priorité
étant donnée a 1’équité des résultats. De 1’autre coté, 1’égalité des chances et la balance des
opportunités appartiennent a la catégorie des indicateurs préservant les biais existants dans la
société. L exactitude du systéme d’TA devient alors la priorité. Dans le cadre d’un recrutement,
seuls les meilleurs profils sont théoriqguement acceptés, nonobstant le fait que tous les candidats

n’ont pas été traité sur un pied d’égalité pendant leur parcours respectif.

L’existence de ces deux catégories incompatibles entraine deux conséquences.
Premi¢rement, il n’est pas possible de supprimer totalement les biais dans les données de
conception et/ou dans le raisonnement de l’algorithme. Le choix d’un indicateur comme

objectif a atteindre implique donc de sacrifier le score que le systéme obtiendra lorsqu’il sera

892 KLEINBERG Jon, MULLAINATHAN Sendhil et RAGHAVAN Manish, Inherent Trade-Offs in the Fair
Determination of Risk Scores, [s. n.], 2017.

893 WACHTER Sandra, MITTELSTADT Brent et RUSSELL Chris, « Bias Preservation in Machine Learning »,
West Virginia Law Review, 123, 2021.
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¢valué au regard d’un autre indicateur incompatible avec le premier. Dans un contexte
d’utilisation ou des inégalités sont présentes, il faut donc choisir entre conserver les biais de la
société, présents dans les jeux de données de conception, ou biaiser le fonctionnement du
systéme d’IA, au détriment de son exactitude. Deuxiémement, et cela découle du premier point,
la sélection de la métrique dans les normes techniques et dans les normes européennes
harmonisées impose la réalisation d’un compromis sur les biais devant étre reproduit par le
systéme d’IA®%, et par conséquent de la vision des biais la plus respectueuse du principe de

non-discrimination.

Du point de vue européen, ce travail essentiel souffre également de 1’obstacle culturel.
L’exigence de fairness dans le fonctionnement du systéme d’IA est mise en relation avec les
notions de « disparate impact » et « disparate treatment », mais ces derniéres sont tirées de la
réglementation états-unienne relative a la non-discrimination®®. Ainsi, les études outre-
Atlantique indiquent que la parité statistique semble étre la métrique la plus adéquate pour
représenter les notions juridiques conformément a leur droit a la non-discrimination.
Cependant, rien ne permet de conclure qu’il en va de méme en droit de I’'UE. Les chercheurs
en droit européen sont encore peu nombreux a travailler sur la mise en relation entre les
indicateurs mathématiques et les exigences du droit européen. La tache est d’autant plus
difficile que le principe de non-discrimination européen est flou et ne bénéficie pas d’un

6% A ce jour, le principe de non-discrimination en

formalisme aussi arrété qu’aux Etats-Unis
droit européen a été étudié en relation avec les métriques d’équité au travers de la jurisprudence
de la Cour de justice de I’'Union européenne et de celle de la Cour européenne des droits de
I’Homme®’. Ladite étude conclut que I’indicateur le plus pertinent dans ce contexte est la parité
statistique conditionnelle, une version de la parité statistique prenant en compte plusieurs
variables simultanément. Cette métrique permet ainsi de former et de comparer 1’équité entre

deux groupes d’individus identifiés par plusieurs attributs et par une caractéristique

discriminatnte unique. Par exemple, la parité statistique conditionnelle permet de comparer le

694 A ce titre, de récentes recherches tentent de proposer des algorithmes qui peuvent s’adapter aux différentes
familles de métriques selon le contexte : ZEHLIKE Meike, LOOSLEY Alex, JONSSON Hékan et al., « Beyond
Incompatibility », arXiv, 2022.

895 Titre VII de la loi états-unienne sur la non-discrimination = chercher le nom de la loi !!! Sur le travail de mise
en relation entre les métriques statistiques et les concepts juridiques en question, voir BAROCAS Solon et
SELBST Andrew D., « Big Data’s Disparate Impact », California Law Review, 104, 2016 NACHBAR Thomas,
« Algorithmic Fairness, Algorithmic Discrimination », Florida State Law Review, 509, 2021.

6% a regle des 4/5°™ utilisé en droit fédéral étatsunien posséde une forme quantitative plus facile a associer avec
des métriques mathématiques. BAROCAS Solon et SELBST Andrew D., op. cit.

897 WACHTER Sandra, MITTELSTADT Brent et RUSSELL Chris, « Bias Preservation in Machine Learning »,
West Virginia Law Review, 123, 2021.
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pourcentage de candidates et de candidats sélectionnés par le systéeme d’IA (taux de décisions
favorables selon la caractéristique discriminante unique) a un niveau de diplémes et

d’expériences égales (attributs autres que celui du sexe).

Ces premiéres réflexions devront enfin étre accompagnées par des analyses au niveau
de chaque Iégislation nationale qui peuvent elles-aussi énoncer une conception un peu différente
du principe de non-discrimination. De la méme maniére que cette étude, les organismes de
normalisation doivent appréhender parfaitement le contexte d’utilisation et le contexte
géographique pour lequel ils élaborent un indicateur pour garantir un fonctionnement
suffisamment non-discriminant des systémes d’IA a haut risque. L’indicateur sélectionné doit,
pour chaque situation, dénaturer le moins possible la conception du principe de non-

discrimination sous-jacent que I’on souhaite faire prévaloir.

§2. Le niveau de qualité acceptable : le seuil statistique

Annonce du plan. L’expression de « seuils probabilistes »%%

employée dans le reglement
européen sur I'lA ne renvoie a aucune définition juridique connue. Il s’agit d’un terme
informatique qui désigne un « niveau a ne pas dépasser »%%. 11 apparait que la fonction d’un
seuil est de matérialiser une limite quantitative entre deux espaces, avec, d’un c6té, un espace
désiré et de I’autre un espace a éviter. Par conséquent, le recours aux seuils statistiques permet
de mettre leur fonction de délimitation quantitative au service des finalités du reglement
européen sur I’IA, en particulier concernant les exigences de fonctionnement des systémes d’1A
a haut risque (A). Par cette quantification, les seuils probabilistes facilitent la comparaison entre
des exigences originellement qualitatives et révélent le besoin d’articulation entre les exigences

juridiques du texte européen (B).

A- Leréle du seuil statistique dans le cadre juridique des systemes d’IA

Annonce de plan. Malgré leur nature quantitative, les seuils statistiques sont déja utilisés par

les acteurs de I'TA pour poursuivre des finalités juridiques. Le recours a ces outils est

89 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 9.7.
899 https://www.cnrtl.fr/lexicographie/seuil. Si la valeur a obtenir doit étre inférieur au seuil, il s’agit d’un seuil
maximal. A I’inverse, si la valeur doit nécessairement se situer au-dessus du seuil, il s’agit d’un seuil minimal.
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généralement une initiative des fournisseurs et des déployeurs des systemes d’TIA (1).
Cependant, dans le cadre du réglement sur I’IA, le législateur européen choisit explicitement
de confier aux seuils statistiques une fonction juridique dans sa stratégie de mise en conformité
des systémes d’TA (2).

1) Le seulil statistique en droit

La fonction du seuil statistique. Par nature, une métrique est un élément quantitatif, c’est-a-
dire qu’elle prend la forme d’une variable numérique. Dans le cas des métriques utilisées pour
I’évaluation de la qualité des systémes d’IA, ces variables sont dites « continues ». A I’inverse
d’une variable dite « discréte’® », une variable continue « accepte toutes les valeurs d’un
intervalle fini ou infini’®* » comme les variables représentant le poids ou la taille d’une
personne. En science, une variable continue peut-étre pergue comme un outil parmi d’autres
pour étudier le monde. Toutefois, le processus de quantification aboutit generalement a la
création de catégories. Ce phénomene est encore plus probable lorsque la quantification
poursuit des finalités juridiques comme dans le cas des exigences de qualité des systémes d’IA.
La mesure devient un score et ce score est étiqueté en catégories. L appartenance d’une mesure
a une catégorie permet de la qualifier. Dans un premier temps, 1’établissement des seuils et des
catégories associées peut se fonder sur la réglementation. Par exemple, le code de la route fixe
des seuils quantitatifs sur la vitesse maximale a laquelle peut rouler un conducteur d’un véhicule
a moteur. Ainsi sur I’autoroute, 130 km/h est le seuil de 1égalité au-dessus duquel un conducteur
commet une contravention (voire un délit). Le seuil permet de distinguer entre une vitesse de
conduite réglementaire et une vitesse de conduite excessive. Par conséquent, le seuil permet de
qualifier un conducteur comme étant respectueux de la loi ou comme un contrevenant. Dans un
second temps, le seuil peut ne pas étre fond¢ sur la loi. Par exemple, I’indice de masse corporelle
(IMC) est une mesure de la corpulence d’un individu utilisé par 1’Organisation mondiale de la
santé (OMS)%2 et dans la loi frangaise’®. Sur la base d’études statistiques, ’OMS a établi cing

seuils et donc six catégories de corpulence : famine (inférieur a 16,5), maigreur (entre 16,5 et

70 Une variable discréte est «composée  d’éléments  discontinus,  séparés, distincts » :
https://www.cnrtl.fr/definition/discr9eC3%A8te. Par exemple, la couleur des yeux : marron, bleue, verte, grise,
etc.

701 https://www.soft-concept.com/surveymag/definition-fr/definition-variable-continue.html

702 « Obésité et surpoids ».

703 « L'exercice de I'activité de mannequin est conditionné a la délivrance d'un certificat médical. Ce certificat
atteste que I'évaluation globale de I'état de santé du mannequin, évalué notamment au regard de son indice de
masse corporelle, est compatible avec I'exercice de son métier. » - Article L. 7123-2-1 du code du travail.
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18,4), corpulence normale (entre 18,5 et 24,9), surpoids (entre 25 et 29,9), obésité modéree
(entre 30 et 34,9), obésité sévere (entre 35 et 39,9) et obésité morbide (au-dela de 40). Méme si
elles ne sont pas initiées par le droit, ces catégories statistiques peuvent parfois étre réutilisées
a des fins juridiques. Cela ne signifie pas nécessairement que la catégorie statistique devient
une nouvelle catégorie juridique. De maniére générale, la qualification statistique d’un fait
devient un élément contribuant a le qualifier juridiquement. Il s’agit de la fonction normative

d’administration du processus de quantification’%,

L’utilisation du seuil statistique en droit. Ce phénomeéne est illustré par ’affaire du logiciel
COMPAS. Pour rappel, COMPAS est un systéeme d’IA destiné a évaluer le risque de récidive
d’un individu accusé. Utilisé par certains tribunaux états-uniens, le logiciel produit un score de
récidive, la variable continue, allant de 1 a 10, 10 représentant le score de récidive le plus élevé
possible’®. Cette métrique est ensuite divisée en trois catégories. La premiére est étiquetée
« risque faible » et regroupe les scores allant de 1 a 4. Les individus ayant obtenu des scores
allant de 5 a 7 font partie de la deuxieme catégorie intitulée « risque moyen ». Enfin, la catégorie
« risque élevé » regroupe les scores entre 8 et 107%. La position du score d’un individu par
rapport a ces seuils permet de le catégoriser et donc de le qualifier statistiquement. 1l aurait été
possible de réfléchir a cing seuils afin de proposer une catégorisation plus nuancée. Il aurait été
aussi possible de modifier la valeur du premier seuil a 6 plutdt que 4. Ces choix de conception
ont été réalisés par I’entreprise Northpointe et peuvent étre contestés. Toutefois, il s’agit des

seuils aujourd’hui mis en oeuvre.

Dans un processus de quantification, le seuil statistique délimite les catégories
statistiques. Au service du droit, il peut contribuer, tout ou partiellement, a distinguer entre deux
catégories juridiques. La ou I’indicateur représente 1’exigence que I’on souhaite évaluer, le seuil
statistique définit les catégories de résultats pouvant étre obtenues et par conséquent la

qualification desdits scores.

704 SUPIOT Alain, La Gouvernance par les nombres, Fayard, 2015.

705 MATTU Jeff Larson Julia Angwin,Lauren Kirchner,Surya, « How We Analyzed the COMPAS Recidivism
Algorithm », sur ProPublica.

706 hid.
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2) Le seulil statistique dans le reglement sur I'lA

La place du seuil statistique dans la réglementation européenne sur I’IA. Dans le cadre du
réglement sur I’TA, les seuils statistiques sont des outils invoqués a deux niveaux. Tout d’abord,
la certification impose le recours a un seuil statistique pour chacune des exigences de
fonctionnement afin de déterminer le niveau suffisant pour 1’obtenir. Soit le logiciel ne présente
pas une qualité suffisante pour étre commercialisé et/ou utilisé sur le marché européen, soit il
satisfait cet objectif. Par conséquent, le seuil statistique nécessaire est la délimitation de qualité
technique entre un systéme d’IA a haut risque certifié et un systéme n’atteignant pas ce niveau
de certification. A titre d’exemple, la société Microsoft, dans sa proposition de standard pour
une 1A responsable, propose de fixer un niveau de performance minimale comme objectif a

atteindre pour ces systémes d’TA7%7,

Ensuite, le reglement européen designe des seuils statistiques dans le cadre des tests a
réaliser sur les systémes d’IA a haut risque. Tout d’abord I’article 9.8 énonce : « Les tests sont
effectués sur la base d'indicateurs et de seuils probabilistes préalablement définis, qui sont
adaptés a la destination du systéme d'lA & haut risque.» 8 . Le texte réitére ce besoin de fagon
un peu plus implicite et sur un aspect plus global dans I’article 9.5 : « Les mesures de gestion
des risques visées au paragraphe 2, point d), sont telles que le risque résiduel pertinent associé
a chaque danger ainsi que le risque résiduel global lie aux systémes d'IA a haut risque sont
jugés acceptables. » 7. Cette disposition admet 1’impossibilité d’imposer a un systéme d’IA a
haut risque une absence totale de risque réels pour ses utilisateurs. Dés lors, elle met en lumiere
I’importance des seuils statistiques car ces derniers vont représenter le caractére acceptable de
I’ensemble des risques résiduels que I'utilisation du systéme d’IA en question entrainera. Il
apprait alors clairement I’enjeu juridique de la fixation des seuils statistiques propres a chaque
exigence technique de qualité pour les systémes d’IA. En effet, la satisfaction d’un seuil de
risque par un systéme d’TA permet de le considérer, ou du moins de contribuer a le considerer,
comme présentant un niveau acceptable de risque. Le seuil statistique devient une condition
centrale de la qualification juridique d’un risque comme étant acceptable. Malgré un besoin
clairement exprimé par le Iégislateur européen, celui-ci ne fournit ni ne propose de modalités

d’établissement de ces seuils, qui représentent pourtant le niveau de risque 1également accepté

07 « For each metric, document: 1) any target minimum performance level for all groups, /...] » dans
MICROSOFT, « Microsoft Responsible Al Standard, v2 “General Requirements” », 2022. P. 21.

708 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 9.8.

%9 Ibid. Article 9.5.
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auxquels les utilisateurs et/ou les personnes affectées peuvent étre exposes. Ce choix devra donc
étre réalise soit au sein des spécifications techniques que sont les normes européennes

harmonisées’, soit par les fournisseurs de systémes d’IA eux-mémes.

B-L’équilibre entre les seuils ou la hiérarchisation des exigences de
qualité

Annonce du plan. L’élaboration des seuils probabilistes pour satisfaire les différentes
exigences de qualité imposées aux systemes d’I A a haut risque est un défi complexe qui dépasse
largement la question purement technique’!. L’existence de plusieurs exigences entrainent
nécessairement 1’élaboration de plusieurs métriques et seuils quantitatifs. Cette mise en nombre
des exigences de qualité facilite leur comparaison et pose la question de leur articulation. Ce
besoin d’articulation expose alors inévitablement au développement d’une hiérarchisation,
qu’elle soit entre les différents indicateurs d’une méme exigence (A) ou entre les indicateurs

d’exigences différentes (B).

1) Lahiérarchisation des seuils intra-exigences

L’identification et la mesure facilitées des biais discriminatoires algorithmiques. Le
développement de seuils de qualité satisfaisante, au sens du processus de certification
européen, offre un outil de comparaison du fonctionnement impossible a concevoir dans le cas
d’un décideur humain. Cette différence humain-machine est par exemple particulierement
ressentie concernant 1’exigence de minimisation des biais discriminatoires imposée pour la
gouvernance des données de conception et pour la fiabilité du systéme d’TA. Dans le cas d’un
décideur humain, s’il semble impossible de mesurer le niveau de biais négatifs ou positifs qu’il
possede envers une catégorie de personnes, comparer ses différents niveaux de biais en fonction
de I’appartenance d’un individu a tel ou tel groupe I’est encore plus. Dans le cas d’un systeme
d’IA, il n’y a pas plus de difficultés a identifier et mesurer la présence de biais pour une sous-

catégorie de population que pour une autre. Du point de vue technique, il ne s’agit que d’un

70 COMMISSION EUROPEENNE, « Draft standardisation request to the European Standardisation
Organisations in support of safe and trustworthy artificial intelligence », 2022.
"1 CALO Ryan, « Artificial Intelligence Policy », U.C. Davis Law Review, 51, 2017. P.14.
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changement de variable’*2. La méthode scientifique et les outils utilisés sont identiques quel
que soit la population analysée. Par conséquent, les concepteurs de systemes d’IA peuvent
observer les conseéquences de certains choix de conception a la fois sur le niveau du biais global
de leur systéme d’TA et aussi sur les niveaux de biais pour chaque sous-catégorie de population

identifié.

La mise en balance entre le niveau de biais algorithmiques de différentes catégories de
population. Malgré le fait qu’il s’agisse de la méme exigence relative aux biais algorithmiques,
rien n’impose que les niveaux mesurés des biais identifiés lors de la phase de conception soient
égaux entre les catégories d’individus analysées. Lors des tests de détection de biais imposés
par le réglement européen sur I'TA, il est ainsi parfaitement possible que les biais mesurés
envers les femmes soient considérés comme acceptables, car tres faibles, tandis que les
personnes souffrant d’un handicap, par exemple, font ’objet d’un biais trés important. La
situation se complexifie davantage lorsque 1’on comprend que toute action visant a modifier le
niveau de biais pour une sous-catégorie de population affecte les niveaux de biais des autres
populations. Dans I’hypothése ou des modifications sont apportées et que la seconde phase de
test met en avant une amélioration importante de la performance sur les personnes souffrant
d’un handicap mais une légere baisse pour les femmes, quelle version les concepteurs doivent-
ils privilégier ? Qu’en est-il si le gain de performance se fait au détriment d’une perte
significative de performance pour les femmes ? Le cas d’illustration choisi ici est
volontairement simplifié. La gestion de 1’équilibre entre un méme indicateur appliqué a
différentes populations s’avére en pratique bien plus complexe. Il ne s’agit pas simplement de
sacrifier un seuil statistique pour en améliorer un autre tel des vases communicants. La gestion
des compromis des métriques intra-exigences est une problématique qui dépasse largement les
compétences d’une équipe technique. Certaines normes techniques témoignent déja de cette
prise de conscience en ne s’aventurant pas a fournir aux entreprises une solution a ce probléme.
Par exemple, le standard sur I'IA de Microsoft renvoie explicitement les entreprises a leur
service juridique pour les décisions relatives aux compromis relatifs aux biais
algorithmiques’®. Une possibilité proposée dans ledit standard est de définir au préalable un

seuil de difféerence de performance maximal entre les différentes sous-catégories de

12 | a détection des biais algorithmiques reste tout de méme une étape significative en termes de temps et de
ressources. Les outils de détection de biais sont encore au stade de recherche a I’heure actuelle.

713 « Consult with your attorney to determine your approach to this, including how you will identify and document
tradeoffs. » MICROSOFT, « Microsoft Responsible Al Standard, v2 “General Requirements” », 2022. P. 13.
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population’*. L’objectif est de concentrer les ressources sur les sous-catégories de population
dont les performances du systéme d’IA exceédent ce seuil maximum de différence de
performance. Si’idée est intéressante & introduire dans les normes techniques européennes, il
convient d’étre extrémement vigilant sur la détermination de ce seuil car il représente 1’idée
d’une inégalité de performance, entre différentes sous-catégories de population, considérée

comme acceptable juridiquement mais aussi socialement, ce qui est trés contestable’®®,

L’aspect multidimensionnel des indicateurs de biais algorithmiques. De plus, la gestion des
différents seuils intra-indicateurs ne se limite pas a deux sous-catégories de population, aussi
appelée « variables sensibles » une fois transcrites dans une métrique. En partant du postulat
que les biais visés par le réglement européen sur I’TA sont les biais discriminatoires, il y a autant
de sous-catégorie de population qu’il y a de critéres de discrimination. Conformément au droit
européen’*®, le nombre de critéres de discrimination est de quatorze. En outre, les législations
nationales peuvent aussi accroitre ce chiffre. Le droit frangais ajoute ainsi neuf autres criteres
dont les meeurs, ’apparence physique, la qualité de lanceur d’alerte, la particuliére vulnérabilité
résultant de la situation économique, etc’!’. Cette liste de critéres ne représente par ailleurs
qu’une vision unidimensionnelle de la problématique. En effet, il est parfaitement possible que
des sous-catégories de population puissent étre caractériseées par plusieurs critéres
discriminatoires simultanés. Il s’agit alors de lutter contre la discrimination multiple "8, voire
possiblement de mesurer les conséquences intersectionnelles des biais algorithmiques’®. Avec
cette approche multidimensionnelle (ou intersectionnelle), il apparait clairement que la

recherche d’un équilibre parfait entre autant de seuils statistiques, méme pour une seule

14 « The target maximum (absolute Or, relative) performance difference between groups. » Ibid. P. 13.

715 Cet exemple renvoie aux dispositions de Darticle 9.5 du réglement européen sur I’IA qui dispose de I’idée de
risque résiduels acceptables pour les systémes d’IA a haut risque, voir paragraphe précédent.

"8 Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, 180 2000; Directive 2000/78/CE du
Conseil du 27 novembre 2000 portant création d 'un cadre général en faveur de 1’égalité de traitement en matiere
d’emploi et de travail, 303 2000; Directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le
principe de [’égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans l’accés " des biens et services et la
fourniture de biens et services, 373 2004; Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet
2006 relative a la mise en ceuvre du principe de l’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre hommes
et femmes en matiére d’emploi et de travail (refonte), 204 2006.

17 Ces critéres sont listés a I’article L. 1132-1 du code du travail et a I’article 225-1 du code pénal.

18 Pour une approche européenne, voir notamment : FREDMAN Sandra, « Intersectional discrimination in EU
gender equality and non-discrimination law », Commission européenne, 2016.

"9 « L’approche intersectionnelle va au-0ela d’une simple reconnaissance de la multiplicité des systemes
d’oppression opérant a partir de ces catégories et postule leur interaction dans la production et la reproduction
des inégalités sociales » - BILGE Sirma, « Théorisations féministes de 1’intersectionnalité », Diogene, n° 225,
Presses Universitaires de France, 2009. P.1. Sur ce sujet, voir notamment Kimberlé Crenshaw, « Demarginalizing
the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and
Antiracist Politics » (1989) 1989 U Chi Legal F 139; Joy Buolamwini & Timnit Gebru, Gender Shades:
Intersectional Accuracy Disparities in Commercial Gender Classification , PMLR, 2018.
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exigence, s’avere €tre une tache colossale, mais indispensable, qui passe par la gestion des outils

statistiques.

Les seuils statistiques représentent concrétement le niveau d’exigence de qualité¢ du
fonctionnement attendu des systémes d’IA présents sur le marché européen. lls sont la
représentation précise et technique du seuil d’acceptabilité légale des systémes d’IA. Par
conséquent, il est plus que souhaitable d’exiger que ce seuil d’acceptabilité des risques soit
similaire, voire identique, pour toutes les catégories de population des résidents européens. Une
certification globale des biais, et des risques discriminatoires associés, reviendrait a ignorer ce
phénomeéne de concurrence et de hiérarchisation intra-indicateur. La surveillance de ’ensemble
des seuils statistiques représentatifs est indispensable, afin de s’assurer que ce ne sont pas
systématiquement les mémes groupes d’individus qui voient leur seuil statistique sacrifié, c’est-

a-dire que la discrimination ne soit pas ou soit mal reconnue.

2) Lahiérarchisation des seuils inter-exigences

Le besoin d’articulation entre les exigences imposées aux systémes d’IA a haut risque. Le
phénomene du dilemme des métriques présenté précédemment met aussi en lumiere la relation
complexe et parfois conflictuelle entre différents indicateurs. Cette tension entre indicateurs ne
se limite pas a I’enjeu définitionnel d’une méme exigence mais s’étend aussi a la difficulté de
satisfaire plusieurs exigences simultanément, c’est-a-dire d’atteindre différents seuils
probabilistes. Dans la méme logique que les principes éthiques de I’'IA, vont apparaitre des
tensions entre les exigences relatives au fonctionnement des systemes d’IA a haut risque
contenues dans le réglement européen sur ’TA.7%° A nouveau, ces tensions soulévent le besoin
d’articulation entre ces exigences. Les deux catégories de métriques d’équité démontrent la
difficulté a satisfaire a la fois ’absence de biais dans les résultats et 1’exactitude globale du
systéme’?L. De facon similaire, I’opposition entre un systéme d’IA explicable et/ou transparent

est régulierement mentionnée comme une exigence conflictuelle avec celle d’exactitude. Par

720 \/oir B— La présence de conflits entre les principes.

721 Cela tient notamment aux modalités de correction des biais algorithmiques qui peuvent impliquer d’ajouter des
contraintes d’équité a 1’objectif initial (la variable-cible) donné a 1’algorithme : SERVICE DE RECHERCHE DU
PARLEMENT EUROPEEN, « A governance framework for algorithmic accountability and transparency - Think
Tank », Parlement Européen, 2019. Pour plus de détails, voir les travaux sur 1’optimisation multi-objectifs,
notamment CHIANDUSSI G., CODEGONE M., FERRERO S. et al., « Comparison of multi-objective
optimization methodologies for engineering applications », Computers & Mathematics with Applications, 63,
2012.
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exemple, I'usage des systémes d’IA d’identification biométrique seront soumis a une obligation
specifique de transparence par I’article 50 du réglement européen : « Les déployeurs d'un
systétme de reconnaissance des émotions ou d'un systtme de catégorisation biométrique
informent les personnes physiques qui y sont exposées du fonctionnement du systéme /...J » "2,
Dans le cas de la reconnaissance faciale, les technologies les plus performantes sont
extrémement opaques (les réseaux de neurones a convolution par exemple). L’exigence

d’exactitude entre donc en tension avec 1’obligation spécifique de transparence.

La hiérarchisation du fait de ’importance accordée a I’exigence. Les interactions entre les
indicateurs issus d’obligations différentes peuvent produire une hiérarchisation de deux
maniéres. Dans un premier cas, les deux exigences en question se voient attribuer des seuils
statistiques non équivalents. Face a la difficulté de satisfaire deux exigences en tension, le
niveau de conformité de I'une est moins €levé que l’autre au regard de I’état de I’art. Le
législateur européen n’affiche ni officiellement ni explicitement une hiérarchie entre les
obligations contenues dans le réglement européen sur I’'TA. De plus, la requéte de la
Commission européenne de normalisation a destination des organismes de normalisation
européens’?, a savoir le CEN et le CELENEC, ne laisse pas apparaitre d’attention plus
insistante sur certaines dispositions plutot que d’autres. En effet, ’annexe II dudit document
contient notamment des exigences spécifiques concernant certaines normes techniques de
qualité. Mais il appert que la totalité des normes techniques commandées par la Commission
européenne font I’objet de précisions spécifiques, aucun d’eux n'est laissé a la marge. Malgré
cela, il est toujours possible que cette hiérarchisation explicite des exigences se retrouve dans
les normes européennes harmonisées, a I’initiative des organisations de normalisation. En
raison de contraintes techniques méconnues de la Commission européenne notamment, le CEN
et le CENELEC pourraient mettre en avant certaines normes techniques plutét que d’autres.
Les seuils statistiques sont alors une formalisation d’une hiérarchie consciente entre les

obligations par les organisations de normalisation.

La hiérarchisation du fait de la nature de I’exigence. Dans un second cas, 1’élaboration de
seuils statistiques, et méme de métriques, correspond au niveau de conformité européen des

systémes d’IA et peut jouer un role plus actif sur la hiérarchisation entre les exigences. Le

722 [ égislation sur lintelligence artificielle, supranote 1, article 50.3. La suite de la disposition prévoit néanmoins
une exception pour les systémes d’IA de catégorisation biométrique autorisés par loi a des « fins de prévention et
de détection des infractions pénales et d’enquétes en la matiere. »

723 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence, supra note 424.

189



chapitre 2 du titre 111 du réglement européen sur I’IA contient plusieurs exigences qui ne sont
pas toutes égales face au processus de quantification. Par leur nature, certaines dispositions sont
plus facilement transcriptibles en métriques et seuils statistiques que d’autres. Par exemple, il
est plus difficile de quantifier la transparence d’un systéme d’IA ou son contrdle humain que
de fait entre les obligations juridiques, ou bien modifier une hiérarchie déja présente entre elles.
Premiérement, 1’établissement d’un seuil statistique laisse en effet moins de marge
d’interprétation au fournisseur du systéme d’IA sur I’objectif a atteindre pour obtenir la
certification nécessaire a la mise sur le marché de son produit. A I’inverse, une formulation plus
littérale pourra donner lieu, d’une part, a des disparités de niveau de conformité entre les
fournisseurs de systéemes d’IA et, d’autre part, a une interprétation a la baisse du niveau de
conformité exigée, dés lors que cela permet au fournisseur une réduction de codts économiques
ou humains. Deuxiémement, il est important de réaliser que cette hiérarchie de fait entre les
obligations en raison de leur nature est un phénomeéne déja observé qui sera renforcé par la
réutilisation des seuils statistiques en droit. Lors de 1’étude des textes éthiques, il était déja
apparu que le secteur privé démontrait une préference nette pour les processus et obligations
quantifiables’?*. Le caractére aisément quantifiable d’une obligation s explique par le fait qu’il
s’agit d’une préoccupation considérée comme importante par I’industric elle-méme depuis
longtemps’?®. L appropriation du seuil statistique expose donc & un risque de renforcement
d’enjeux techniques ou factuelles au détriment d’obligations juridiques nouvelles pourtant

cruciales pour garantir la qualité d’un systéme d’IA.

CONCLUSION DE LA SECTION I :

Les preuves techniques se révelent étre une pierre angulaire de la stratégie de
certification des systémes d’IA a haut risque par I’Union européenne. Elles sont destinées a
représenter en pratique la vision de la qualité européenne de fonctionnement desdits systémes
d’TA. Ce role est reconnu partiellement par le législateur européen qui leur accorde une
importance formelle au sein du réglement sur I’'TA. Cette importance formelle vient s’ajouter a

I’importance considérable de fond de la détermination des preuves techniques, bien moins prise

724 Pour plus d’informations sur le recours aux principes éthiques en fonction des acteurs , voir A— L’appropriation
des principes éthiques par les acteurs.

25 Si les acteurs du secteur privé souhaitaient majoritairement envisager 1’équité sous le prisme des biais
algorithmiques, cela s’explique en partie parce que les biais sont un probléme plus large que 1’équité et pose des
problemes plus globaux de performance. Ainsi ces acteurs privilégient la réutilisation de méthodes connus,
réduisant ainsi les colts économiques de mise en conformité.
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en compte par le texte européen. Tout d’abord, en I’absence d’exigences précises de qualité, les
indicateurs s’apparentent a une définition scientifique de la conception de la qualité qui serait
conforme aux exigences juridiques du marché européen. En effet, en décidant de la maniére
dont est évalué un aspect du fonctionnement des systémes d’IA a haut risque, 1’indicateur
détermine non seulement la preuve mais également son objet. Ensuite, les seuils probabilistes
symbolisent le niveau d’acceptabilité validé par le droit de I’'UE, qu’il s’agisse de I’acceptation
sur le marché européen des logiciels ou des risques encourus par les futures personnes affectées.
En plus de cette fonction de catégorisation, le caractére quantitatif des seuils dévoile des risques
considérables concernant la hiérarchisation des obligations du réglement européen et plus
globalement des droits et libertés des individus. Derriére les termes d’indicateurs et de seuils
probabilistes se cachent donc des enjeux juridiques centraux sur le fond (la protection de la
sécurité, de la santé et des droits fondamentaux des individus soumis aux logiciels d’IA) et sur

la forme du droit de I'TA (les besoins de précision et d’articulation des dispositions).

Malgreé ces enjeux majeurs, I’'Union européenne a fait le choix de laisser les éléments techniques
de preuves étre détermineés lors de la normalisation. Par conséquent, cette tache, et les enjeux
associés, est confiée a un nouveau groupe d’acteurs qui aura la responsabilité de sélectionner

les preuves techniques les plus conformes au droit de 1’Union.

Section 1I: L’influence des acteurs dans la définition des normes

techniques

Annonce de plan. Bien que les éléments techniques de preuves soient mentionnés au sein du
réglement sur 1’'TA, ce dernier ne les définit pas. Le choix des indicateurs et des seuils
probabilistes, constitutifs des tests de fonctionnement du systéme d’IA, sont des éléments, a la
fois extrémement contextuels et hautement complexes. Des lors, les normes techniques
apparaissent comme un instrument plus adéquat pour déterminer les éléments techniques de
preuve les plus pertinents pour tester la conformité réglementaire des systémes d’IA. Au regard
de la place centrale occupée par les preuves techniques au sein de la réglementation, les normes
techniques deviennent alors un point d’intérét majeur dans 1’étude de la réglementation sur I'TA.
Les acteurs capables d’exercer une influence sur le contenu des normes techniques se voient

donc octroyés, de facto, un pouvoir conséquent.
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La détermination du contenu des normes techniques sur I’IA, et donc des preuves techniques,
peut se diviser en deux temps. Tout d’abord, le processus d’élaboration desdites normes est un
instant privilégié pour penser ab initio leur contenu. Les acteurs participant a cette phase
bénéficient donc d’un pouvoir de fait important sur la sélection des éléments techniques de
preuve (Sous-section 1). Ensuite, les normes techniques élaborées font 1’objet de controles
destinés a Vérifier leur conformité aux régles de droit. Les acteurs participant a cette seconde
étape ont alors la possibilité de contester les choix des preuves techniques réalisés lors de

I’élaboration de la norme technique (Sous-section 2).

Sous-section 1: Les acteurs en charge de [l'élaboration des normes

techniques
Annonce de plan. Que ce soit pour les systémes d’IA ou pour tout autre produit et service 25,
la production de normes techniques est assurée par des organismes de normalisation. Les
normes techniques étant des outils anciens’?’, leur recours dans le but d’uniformiser la
conception d’un produit n’est en aucun cas I’apanage de I’Union européenne. D¢s lors, le terme
« organisme de normalisation » ne renvoie pas spécifiquement a des institutions de I’'Union
européenne ou a des sous-traitants exclusifs a cette derniére mais a une multitude d’acteurs tres
divers. Toutefois, notre recherche portant sur les exigences contenues dans le réglement
européen sur I’'IA, les organismes concernés seront distingués ici au travers de leur relation avec
I’Union européenne, entre les normalisateurs européens (81) et les normalisateurs extra-

européens (8§2).

§1. Les organismes de normalisation officiels de I'Union européenne

La composition des organismes de normalisation européens. Tout d’abord, le systéeme de
normalisation de I’Union européenne se décompose en deux niveaux. Le premier niveau se
situe a 1’échelle des Etats membres, il s’agit des organismes de normalisation nationaux. Le

second niveau est européen et regroupe trois organisations européennes de normalisation: le

726 supra note 7.
727 Benoit Frydman & Arnaud Van Waeyenberge, Gouverner par les normes techniques et les indicateurs. De
Hume aux rankings / Frydman Benoit et van Waeyenbergen Arnaud (dir.), Bruylant, 2013.
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CEN'?, le CENELEC® et ’ETSI’®. Avec le réglement sur I'IA, la Commission européenne
a officialisé I’encadrement des systémes d’IA comme une préoccupation européenne. Ainsi, il
n’est plus possible pour les normalisateurs nationaux de lancer des initiatives qui iraient a
’encontre des normes harmonisées européennes’®!. Par conséquent, ’analyse se concentrera
sur les organisations européennes. Le CEN, le CENELEC et I’ETSI sont des associations a but
non-lucratif de droit belge ou francais’? et sont les seules organisations de normalisation
reconnues par 1’'Union européenne 3. Le CEN et le CENELEC sont composés de représentants
des organismes de normalisation nationaux de tous les Etats membres™* ainsi que les Etats
membres de ’AELE", la Turquie et la Macédoine”®. Depuis le réglement 1025/2012, I’'Union
européenne a encouragé la diversification des membres des normalisateurs européens dans
I’objectif de faciliter « la représentation appropriée et la participation effective de toutes les
parties prenantes, notamment les PME, des associations de consommateurs et des parties
prenantes environnementales et sociales, a leurs activités de normalisation » "*7. Pour autant, a
titre d’exemple”®, parmi les 319 organismes partenaires européens du CEN, seule une petite
minorité représentent lesdits intéréts, I’'immense majorité étant des représentants d’associations
de secteurs d’industrie”®®. L’ETSI, quant a lui, compte actuellement plus de 900 membres
provenant de plus de 60 pays repartis sur cing continents. Il assure ainsi une représentativité

mondiale plus significative que ses deux homologues restés encore trés « européens » dans leur

728 Comité européen de normalisation, chargé des normes techniques dans la plupart des secteurs d’activité.

729 Comité européen de normalisation électrotechnique, spécialisé dans les normes relatives a 1’électrotechnique.
0 Institut européen des normes de télécommunications, spécialisé dans les normes relatives aux
télécommunications.

31 Pour plus de détails sur la Nouvelle approche, voir 82. La concentration sur les exigences essentielles : le
recours a la nouvelle approche.

732 Le CEN et le CENELEC sont des associations de droit belge tandis que I'ETSI reléve du droit frangais : Arnaud
Van Waeyenberge, « La normalisation technique en Europe. L’Empire (du droit) contre-attaque » (2018) t.
XXXII:3 Revue internationale de droit economique 305-317, p.309

33 « Réglement (UE) n ° 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de I’intérét pour I’EEE », OJ L, 2012. Annexe |.

734 A titre d’exemple, I’AFNOR est I’organisme national francais de normalisation.

35 1] s’agit de ’Islande, de la Norvége et de la Suisse.

736 WAEYENBERGE Arnaud Van, « La normalisation technique en Europe. L’Empire (du droit) contre-attaque »,
Revue internationale de droit economique, t. XXXII, 2018.

37 « Reéglement (UE) n © 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de ’intérét pour I’EEE », OJ L, 2012, supra note 79, article
5.1

738 |_e CENELEC est dans une situation similaire a celle du CEN : « The CEN and CENELEC Annual Report 2021
is out! », sur CEN-CENELEC.

739 \Voir rapport 2021 du CEN : Ibid.
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composition. Loin d’étre anodine, cette différence de composition entre I’ETSI et le CENELEC
est un facteur trés important dans 1’élaboration des normes européennes harmonisées. Dans le
contexte de I'TA, bien que les trois normalisateurs européens démontrent des compétences sur
le sujet, seuls le CEN et le CENELEC ont été mandatés pour I’élaboration des normes
techniques relatives au réglement européen sur ’'TA#%. L’ETSI se trouve quant a lui réduit & un
role de conseil sur une liste de sujets précis. Cette exclusion de 'ETSI par la Commission
européenne s’intégre dans un mouvement plus global de mise a distance de ladite organisation
de normalisation’. Sa gouvernance est considérée comme trop influencée par le secteur privé,
plus particuliérement par des acteurs non-européens comme la Chine et les Etats-Unis’*2. Cette
décision illustre parfaitement la conscience par I’Union européenne du risque d’appropriation
du cadre légal sur I’TA au travers des normes techniques. Toutefois, ’adoption d’un texte
Iégislatif a permis au législateur européen de réduire les divergences d’influence non désirées
liées a ’origine géographique ou au secteur privé. Au-dela de la présence d’enjeux politiques,
sociaux et économiques dans I’¢laboration des normes techniques’*®, cette décision renforce le
constat selon lequel les normes européennes harmonisées ont un rdle essentiel aux yeux du
législateur européen, notamment en raison de leur travail de précision et d’articulation avec les

regles de droit.

Le processus de création des normes techniques. Au sein du CEN et du CENELEC,
I’initiative d’un projet de standard technique peut se manifester de deux manieres. Le plus
souvent, le processus de développement est une initiative interne a la suite de la constatation
d’un besoin dans le secteur concerné’**, généralement par ses membres communs, a savoir les

représentants des normalisateurs nationaux’°. De maniére moins fréquente, ces organisations

740 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence, supra note 49, article 1.

1 | uca Bertuzzi, « Commission leaves European normalisation body out of Al standard-setting », (7 décembre
2022), en ligne: www.euractiv.com <https://www.euractiv.com/section/artificial-intelligence/news/commission-
leaves-european-normalisation-body-out-of-ai-standard-setting/>.

742 |bid. BERTUZZI Luca, « European Commission sets out a plan to regain clout in standard-setting », sur
Www.euractiv.com, publié le 3 février 2022.

743 supra note 7.

744 Ces initiatives internes ont notamment mené a la constitution par le CEN-CENELEC d’un « focus group » sur
I’'TA en décembre 2018 et a 1’élaboration d’une feuille de route sur le sujet en 2019 : «-ARTIFICIAL
INTELLIGENCE | Joinup », en ligne: <https://joinup.ec.europa.eu/collection/rolling-plan-ict-
normalisation/artificial-intelligence>; Martin Ebers, « Standardizing Al - The Case of the European Commission’s
Proposal for an Artificial Intelligence Act » dans, Rochester, NY, Social Science Research Network, 2021.
745« European Normes techniques », en ligne: CEN-CENELEC <https://www.cencenelec.eu/european-
standardization/european-normes techniques/>.
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de normalisation peuvent recevoir une requéte, de la part de la Commission européenne’® ou
d’autres parties prenantes’#’. Concernant les futures normes techniques relatives au réglement
sur I'IA, leur élaboration a été commandée expressément par la Commission européenne par

une requéte du 12 mai 2022748,

Désormais mandaté par 1’Union européenne, le CEN et le CENELEC peuvent lancer leurs
procédures d’élaboration de normes techniques. Lorsqu’un projet est proposé, il est nécessaire
gu’un nombre suffisant de membres souhaitent s’y impliquer pour que la procédure se
poursuive et que le projet soit confié & un comité technique compétent’®. Le développement
des normes techniques est alors exclusivement entre les mains des membres de ce comité, a
savoir les membres du CEN et du CENELEC qui sont intéressés par travailler sur le projet. Les
partenaires des institutions européennes, des associations d’industriels ou de la société civile ou
encore des membres d’organismes internationaux de normalisation peuvent assister au
processus de réflexion dudit comité technique en qualité d’observateur. Apres parfois plusieurs
années de travail, un consensus est trouvé entre les membres du comité technique et une
proposition de standard est présentée aux restes des membres du CEN et du CENELEC. Celle-
ci fait ensuite I’objet d’une enquéte publique ouverte a toute partie intéressée. A la suite de cette
enquéte, les retours sont evalués et font 1’objet d’un vote final. Si le résultat du vote final est

satisfaisant, le projet de norme technique est adopte et ladite norme devient un standard officiel.

Le manque de légitimité démocratique des organismes européens de normalisation. Au
regard des enjeux entourant les preuves techniques de fonctionnement des systémes d’IA
imposées aux fournisseurs, la Iégitimité des deux organisations européennes de normalisation

désignées par la Commission européenne représente un enjeu décisif sur lequel il est nécessaire

746 « [...] Dans les limites des compétences fixées dans les traités, la Commission peut demander & une ou plusieurs
organisations européennes de normalisation d'élaborer une norme européenne ou une publication en matiere de
normalisation européenne dans un délai déterminé. » - « Reglement (UE) n ° 1025/2012 du Parlement européen
et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif & la normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et
93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE,
2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE
du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de 1’intérét
pour I’EEE », OJ L, 2012. Article 10.1.

747 \/oir le site du CEN — CENELEC : « European Standards », sur CEN-CENELEC.

748 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence.

749 S*il n’existe pas de comité technique compétent sur le sujet, il est créé pour 1’occasion. Dans le cas de I'TA, un
comité technique joint (JTC n°21) entre le CEN et le CENELEC a été créé en 2020 a la suite de la publication du
livre blanc sur I’TA de la Commission européenne : « CEN and CENELEC launched a new Joint TC on Artificial
Intelligence », sur CEN-CENELEC.
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de s’attarder™°. La légitimité, entendue au sens du droit européen, repose « d’une part sur le
caractére démocratique de la procédure de leur adoption ; d’autre part, sur leur conformité a
[’état de droit, sous le contréle des juridictions. » 1. Cette légitimité est donc intimement liée
au principe de représentation appropriée des parties prenantes’?, consacré et encouragé par le
reglement 1025/20127%3, La prédominance des intéréts privés industriels en comparaison a
d’autres intéréts’™* démontre déjd un probléme dans I’équilibre des intéréts représentés. En
réalité, les dispositions du reglement 1025/2012 sont davantage programmatiques
qu’opérationnelles. Les grandes lignes sont indiquées mais les précisions concernant le contenu
demeurent trés faibles”™®. De plus, le manquement a ce principe de représentation appropriée
n’est accompagné d’aucune sanction. Cette absence de contraintes aussi bien sur le fond que
sur la forme s’inscrit dans I’esprit de la stratégie « nouvelle approche »"°8. Les organismes de
normalisation européens bénéficient d’une marge de manceuvre significative sur le processus
d’élaboration des normes techniques qui deviendront des normes européennes harmonisées™’.
En effet, le statut d’observateur, accordé aux partenaires, n’octroie pas de droit de vote dans le
processus de création d’un standard et leur capacité a faire appel d’un projet de standard est
limitée”®. En plus des contraintes procédurales, les partenaires des organisations européennes
de normalisation doivent aussi faire face a des obstacles plus pratiques. La participation au
processus d’élaboration nécessite une certaine expérience en normalisation que ne possedent
pas une trés grande partie des associations représentant les consommateurs ou tout autre

catégorie de la société civile. Les réunions nécessitent des déplacements fréquents a travers le

750 1’Union européenne elle-méme qualifie le principe de représentation appropriée des intéréts dans les
organismes de normalisation européens comme un « €lément crucial » du fait de I’intérét public en jeu : Avenir de
la normalisation européenne Résolution du Parlement européen du 21 octobre 2010 sur [’avenir de la
normalisation européenne (2010/2051(IN1)), (2010), par. 9

51 supranote 7.

752 Dagmar Schiek, Private Rule-Making and European Governance - Issues of Legitimacy , Rochester, NY, 2007,
pp. 443-452

53 « Réglement (UE) n ° 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de 1’intérét pour I’EEE », OJ L, 2012.

54 Voir précédemment la proportion de représentants d’acteurs privés industriels par rapport 4 des associations de
consommateurs ou de défense de 1’environnement.

55 Les éléments en question sont présents uniquement dans les considérants dudit texte : Pierluigi Cuccuru,
Interest Representation in European Normalisation: The Case of CEN and CENELEC , Rochester, N, 2019.

756 Pour rappel, la nouvelle approche désigne une stratégie européenne de réglementation qui prend la forme de
renvois par le texte juridique & des normes techniques. Le texte énonce alors uniquement les « exigences
essentielles » de la réglementation tandis que les normes techniques précisent les « spécifications techniques »
associées.

57 CUCCURU Pierluigi, op. cit.

8 \/oir le reglement intérieur 2022 du CEN et du CENELEC — Partie 1 : « Reference documents », en ligne: BOSS
CEN <https://boss.cen.eu/reference-material/refdocs/pages/>
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monde, ce qui nécessite du temps et des moyens financiers considérables pour suivre les
nombreuses années du processus’®. Comme la composition des partenaires le laissait présumer,
le fonctionnement du CEN et du CENELEC ne permet pas réellement une participation
effective des organismes partenaires’®. Par conséquent, il appert que le mandat confié par la
Commission européenne au CEN et au CENELEC sera réalise par deux institutions amplement
dépourvues de légitimité démocratique. Toutefois, les organisations européennes de
normalisation ne sont pas a I’origine de toutes les normes européennes harmonisées, il est
fréquent qu’elles s’inspirent, voire réutilisent des normes techniques produites par d’autres
organismes de normalisation’®!. Les différentes décisions autour de la preuve technique peuvent
donc étre réalisées par d’autres acteurs auxquels il faut aussi accorder une place dans cette

analyse.

§2. Les organismes de normalisation non officiels de I’'Union

européenne

Enjeux de la collaboration entre les organismes de normalisation européens et
internationaux pour la normalisation de I’[A. Dans les considérants de sa requéte de
normalisation destinée au CEN et au CENELEC, la Commission européenne indique 1’intérét
d’impliquer les organismes de normalisation internationaux lors de 1’élaboration des normes
techniques. 1l existe plusieurs organismes de normalisation internationaux’®? mais la
Commission mentionne explicitement 1’organisation internationale de la normalisation
(I’'ISO)™® et la Commission internationale sur 1’¢électrotechnique (IEC)’%4. La reconnaissance
et la désignation de ces acteurs n’a rien de surprenant de la part de I’Union européenne, que ce

soit dans le contexte de I'A ou dans un contexte plus global. Premi¢rement, I'I[EC et ISO

59 CUCCURU Pierluigi, op. cit.

760 EBERS Martin, « Standardizing Al - The Case of the European Commission’s Proposal for an Artificial
Intelligence Act », in The Cambridge Handbook of Artificial Intelligence. Global Perspectives on Law and Ethics,
Social Science Research Network, 2022.

761 FRYDMAN Benoit et VAN WAEYENBERGE Arnaud, Gouverner par les standards et les indicateurs. De
Hume aux rankings / Frydman Benoit et van Waeyenbergen Arnaud (dir.), Bruylant, 2013.

762 Outre 1’ISO et 'IEC cités ci-aprés, on retrouve également I’Institute of Electrical and Electronics Engineers
(IEEE), I’International Telecommunications Union (ITU) et I’Internet Engineering Task Force (IETF). Il existe
également des organismes régionaux de normalisation représentant I’ Afrique, I’ Amérique latine, les pays de I’ Asie
du Sud-Est, etc. Pour des raisons de clarté et de pertinence, ils ne seront pas traités et nous ne nous concentrerons
que sur les normalisateurs les plus influents dans le contexte de la normalisation européenne sur I’TA.

763 International Organization for Standardization.

764 International Electrotechnical Commission.
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collaborent depuis 2017 au travers d’un comité technique joint®®

aujourd’hui a I’initiative de
la majorité des travaux de normalisation dans le monde. En effet, les normes ISO/IEC relative
a la robustesse dans I’ A, a la terminologie de I’TA®®, la gouvernance’®’, 1’éthique®® ou encore
I’apprentissage automatique’®® ont été élaborées par ce comité. L’expérience accumulée au
cours des discussions menées par les différents sous-groupes de travail est un avantage
considérable dont souhaite profiter 1’Union européenne pour I’encadrement des systéemes
d’IA’"°. Deuxiémement, I’implication des organismes internationaux de normalisation permet
de mieux appréhender I’articulation entre les normes techniques. Si le réeglement européen sur
I’TA vient se superposer aux autres cadres juridiques existants, la Commission européenne est
consciente qu’il en va de méme pour les normes techniques. L’implication de I’ISO et de I'l[EC
est nécessaire pour conserver la conformité de produits, déja sujets a des normes techniques
précis, qui pourraient intégrer des technologies d’IA. A ce titre, ’annexe I du réglement sur
I’TA sert non seulement a délimiter le cadre d’application des systémes d’IA a haut risque, et
donc du reglement lui-méme, mais il liste aussi un ensemble de directives « nouvelle
approche ». Les nombreuses normes techniques associees, dont certaines sont produites ou
coproduites par les organismes internationaux de normalisation, devront étre prises en compte
ou modifiées pour assurer leur compatibilité avec les futures normes techniques spécifiques a
I’TA. En d’autres termes, I’ISO et I'lEC sont impliqués pour répondre a un besoin d’articulation

et de convergence des normes techniques.

Les relations entre les organismes européens et internationaux de normalisation. Si les
usages multisectoriels des systémes d’IA rendent la collaboration de I'I[EC et de ISO plus
nécessaire que d’accoutumée, ce travail d’équipe est en réalité une habitude consacrée en droit
européen. Ainsi, I’accord de Vienne est un accord de coopération signé entre I’'ISO et le CEN
accordant la liberté du contexte de négociation des normes techniques’’*. Le CEN est alors libre

de décider si les groupes de travail auront lieu dans le contexte de I’'ISO ou du CEN. Une fois

765 | e ISO/IEC JTC1/SC 42 a été le premier comité technique 4 travailler sur la normalisation autour de I'IA :
EBERS Martin, « Standardizing Al - The Case of the European Commission’s Proposal for an Artificial
Intelligence Act », in The Cambridge Handbook of Artificial Intelligence. Global Perspectives on Law and Ethics,
Social Science Research Network, 2022.

766 |ISO/IEC DIS 22989.

57 ISO/IEC DIS 38507.

68 |SO/IEC AWI TR 24368.

769 |SO/IEC DIS 23053.

70 « International normalisation can, on the one hand, help to consolidate a common vision of trustworthy Al
[...)», Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and
trustworthy artificial intelligence, supra note 49, considérant 7.

"1 Débuté en 1989, 1’accord de Vienne est publié en juin 1991 et sera confirmé en 2001 aux termes des résolutions
35/2001 pour I’ISO et 2/2001 pour le CEN.

198



le standard élaboré, une procédure de vote parallele est mise en place, ce qui garantit une
adoption commune simultanée par les deux organismes de normalisation’’2. Un accord de
coopération similaire, I’accord de Francfort’’3, est signé entre ’IEC et le CENELEC. Ces
accords sont rendus possibles car les organismes européens et internationaux de normalisation
ont des fonctionnements trés proches. D’une part, tous les membres du CEN et du CENELEC,
a savoir les organismes de normalisation nationaux, sont également membres de I’'ISO et de
I'IEC. D’autre part, les procédures de vote sont similaires entre les deux catégories
d’organisme. Par conséquent, la parallélisation des procédures n’entraine pas de difficultés

particuliéres.

La légitimité démocratique des organismes internationaux de normalisation : I’exemple
de I’ISO. Le réle et la coopération forte entre les organismes européens et internationaux de
normalisation impose de considérer ces derniers comme des acteurs significatifs de
I’¢laboration des normes européennes harmonisées. Par conséquent, il est important d’étudier
leur légitimité démocratique au méme titre que le CEN et le CENELEC. Pour cela, il sera pris
comme exemple la figure de proue de ces organismes internationaux : ’ISO. Comme énoncé
précédemment, le développement des normes techniques au sein de I’'ISO suit un chemin tres
similaire a celui du CEN et du CENELEC, que ce soit au niveau des membres ou de la procédure
de vote. Par conséquent, c’est sans surprise que les défaillances démocratiques présentes dans
les organismes de normalisation européens se retrouvent au sein de I’ISO. Ces lacunes sont
méme exacerbées au niveau international car I’'ISO (ainsi que I'IEC) n’est pas soumise a la
réglementation européenne. L’organisation n’est donc pas contrainte de respecter le principe de
représentation appropriée prévu par le réglement (UE) 1025/2012774. Les représentants de la
sociéeté civile (associations de consommateurs, parties prenantes environnementales, etc.) ne
font méme plus face a des obstacles pratiques de participation car ils sont des le départ mis a
I’écart par le fonctionnement de I'ISO’"®. Au regard de la définition de la légitimité fournie

précédemment, les organismes internationaux de normalisation présentent donc une légitimité,

72 supra note 7.

73 Anciennement connu sous le nom de 1’ Accord Dresden (1996), I’ Accord de Francfort a été voté en 2016 : « IEC
- CENELEC Agreement on Common planning of new work and parallel voting (Dresden Agreement) - 1996 |
IEC ».

74 « Reéglement (UE) n ©1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n ° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de I’intérét pour I’EEE », OJ L, 2012. Article 5.

775 Mariolina Eliantonio & Pierluigi Cuccuru, « It is not all about judicial review: Internal appeal proceedings in
the European normalisation process » dans Le futur du droit administratif/The Future of Administrative Law, Lexis
Nexis, 2019 475.
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en tant qu’acteur de I’¢laboration des futures normes européennes harmonisées, encore plus

critiqguable que le CENELEC et le CEN.

Les organismes de normalisation sectoriels sollicités pour les normes techniques
« verticales ». L’ISO et I'EC sont des organismes extrémement puissants dans 1’écosystéme
de la normalisation et leurs compétences sont trés vastes. Il existe cependant des organisations
de normalisation aux compétences plus spécifiques qui élaborent des normes techniques pour
un domaine précis. Malgré ce champ d’expertise plus restreint, il reste des acteurs pertinents
dans I’élaboration de ce que la Commission européenne appelle des « spécifications verticales »
78 qui visent & traiter des « risques verticaux ». Le terme « vertical » s’oppose au terme

« horizontal » 7"’

et renvoie a des problématiques propres a certains systémes d’IA du fait de
leur contexte d’utilisation ou a certains secteurs d’activité’’®. Contrairement aux spécifications
horizontales, la Commission européenne ne mentionne pas d’organismes de normalisation

susceptibles d’aider le CEN et le CENELEC dans leurs taches.

Les autres types de normes techniques. Il est indispensable de garder a ’esprit que les preuves
techniques seront déterminées par toute norme technique relative aux technologies d’IA, et non
uniquement au sein des normes européennes harmonisees. Ces derniéres ne seront pas les seules
normes destinées a la conception des systémes d’IA a haut risque. De nombreuses autres normes
techniques privées, facultatives, seront produites et détermineront, ou aideront a identifier, les
preuves techniques adéquates pour attester de la conformité d’un systéme d’TA aux

reglementations applicables.

Tout d’abord, il est clair que la grande majorité des fournisseurs de systemes d’IA a haut risque
privilégieront I’application des normes européennes harmonisées. En effet, au pouvoir incitatif

juridique de la présomption de conformité au réglement sur 'A7"® s’ajoute des considérations

776 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence, supra note 49, article 5(c) et Annexe I, section 1.

17 e terme « horizontal » renvoie ici a des exigences pertinentes pour tous les systémes d’IA a haut risque au
sens du futur réglement européen : Ibid, note de bas de page 4.

78 |bid.

719 « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 40.1 (version compromis tcheque)
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financiéres’®, déterminantes dans la réflexion des acteurs du secteur. La CJUE a reconnu elle-

méme a plusieurs reprises ce constat’s?,

Malgré ces inconvénients, il demeure des alternatives et certaines organisations peuvent
souhaiter suivre d’autres normes techniques que celles proposées par le CEN et le CENELEC.
Dans cette situation, la déclaration de conformité nécessitera une procédure particuliere, plus
contraignante que si le fournisseur avait choisi de respecter les normes harmonisées’®?, Malgré
ces contraintes supplémentaires, certains fournisseurs, en raison des spécificités de leur secteur
par exemple, pourront choisir cette voie alternative en suivant soit des normes techniques tierces
a celles de ’UE ou en ¢laborant eux-mémes des normes techniques. L’existence de ces
alternatives impose de nuancer la position, qui peut sembler hégémonique, des organismes de
normalisation dans les choix de preuves techniques associées aux exigences du reglement sur
I’'TA. En effet, les acteurs absents de la composition de 1I’'ISO, IEC, CEN et CENELEC
(notamment les associations de consommateurs et les autres représentants de la société civile)
peuvent étre présents au sein d’autres organismes de normalisation moins importants. Dés lors,
ils posseéderont un pouvoir d’influencer le contenu de ces normes techniques, et donc le choix
des preuves techniques considérées comme pertinentes. Toutefois, I’influence desdites normes
techniques sur le choix des preuves produites par les fournisseurs de systémes d’IA sera
moindre car ces normes techniques seront moins suivies que celles produites par les principaux
organismes de normalisation. A la différence des normes harmonisées, les normes techniques
produites de maniere indépendante au systeme de normalisation européen ne sont soumises a
aucune exigence ou procédure spécifique européenne. Par conséquent, il existe un risque encore
plus important d’appropriation et de dénaturation de 1’exigence juridique par le biais de la
détermination des éléments techniques de preuves appliqués au droit. Souvent éclipsées par les
normes harmonisées et leur présomption de conformité, les autres normes techniques sont aussi
un espace ou les enjeux de précision et d’articulation liés a la preuve technique doivent
également étre considérés. L’origine des normes techniques au sein desquelles les preuves
techniques de conception des systémes d’IA sont précisees n’influence en rien le réle central

que ces dernieres occupent dans le droit européen de I'[ A. Il est donc essentiel de rester attentif

780 T.a Commission européenne prévoit ainsi des cofits supplémentaires pour les fournisseurs de systéme d’IA qui
ne suivraient pas les procédures existantes dans 1’état de I’art en ce qui concerne les exigences de robustesse et de
précision : COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Avrtificial Intelligence Act », 2021. PP. 66-
68.

8L Cour de justice de 1’Union européenne, 5 mars 2024, n° C-588/21 P. Par. 75. Voir également Cour de justice
de I’Union européenne, 12 juillet 2012, n°® C-171/11. Par. 29.

782 \/oir supra, Chapitre 2 : Le contrdle des preuves de conception.
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a chacun des instruments normatifs par lesquels les preuves techniques pourraient étre

déterminées et certifiées par le droit européen.

Sous-section 2 : Les acteurs en charge du contréle des normes techniques

Annonce de plan. Pour devenir des normes européennes harmonisées, les normes techniques
produites par les organismes de normalisation européen doivent étre publiées au Journal officiel
de I’'Union européenne. Si les organismes européens de normalisation (ainsi que ’ISO et I'TEC)
ont le pouvoir de proposer une rédaction des normes techniques portant sur les systemes d’TA
a haut risque, ces normes techniques sont ensuite soumises a différents controles avant et apres
leur publication au Journal officiel de I’UE. Il s’agit d’un contrdle sur la conformité des normes
techniques par rapport au droit européen’®. Au regard des lacunes en termes de légitimité
démocratique et du risque d’appropriation des notions juridiques identifiées lors de la phase
d’¢élaboration desdites normes, cette phase de controle se révele extrémement importante. Cette
attention grandissante est confirmée par la jurisprudence européenne (81) qui implique alors de
s’intéresser a ce processus de controle des normes techniques européennes (82) ainsi qu’aux

conséquences qui en découlent (83).

§1. L'importance juridique des contrdles

Annonce de plan. Face aux limites de légitimité et de contrble démocratiques lors de
I’¢laboration des normes techniques, il semble naturel d’exiger un controle fort dans le but de
compenser lesdites lacunes. Ce contréle est assuré par deux acteurs a deux moments distincts :
la Commission européenne préalablement a la publication des normes techniques au Journal
officiel de I’'UE (A) et les institutions judiciaires européennes, plus particuliérement la CJUE,

postérieurement a la publication officielle (B).

83 bid.
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A- Le contréle de la Commission avant la publication.

L’obligation d’un contrdle préalable 2 la publication au Journal officiel. Etant a I’origine
du mandat, contenant les exigences relatives aux normes techniques, a destination du CEN et
du CENELEC, la Commission européenne est particulierement bien placée pour controler le
résultat de son mandat de normalisation. En ’espéce, elle mandate des prestataires, le CEN et
le CENELEC, pour obtenir un produit final, & savoir des normes techniques servant de
specifications techniques aux exigences contenues dans son réglement européen. Par
conséquent, il est logique de vérifier que la prestation a été réalisée conformément au cahier
des charges. Pour autant, les normes européennes harmonisées ont longtemps été directement
publiées au Journal officiel de I’'Union européenne sans qu’aucun controle ne soit prévu ou
exercé’84, La Commission européenne manifestait alors une confiance aveugle envers le travail
des organismes de normalisation européens’® et se limitait a de rares objections formelles sur

les normes techniques produits.

Ce contréle extrémement superficiel prit fin avec I’entrée en vigueur du réglement européen
1025/2012. Ce-dernier impose a la Commission européenne de contrdler les normes techniques

qu’elle a commandé aux organisations européennes de normalisation :

« [...] En coopération avec les organisations europeennes de normalisation,
la Commission évalue la conformité des documents élaborés par les
organisations européennes de normalisation avec sa demande initiale. » "8

La validation par la Commission européenne des normes techniques lors de cette phase de

contrble est une condition sine qua non de leur publication au Journal officiel de I’Union

784 « Unlike in the case of direct referencing, an ex- ante control of the technical work by the legislator does not
take place. The European legislator has faith in the accountability of the European normes techniques system. » -
Methods of referencing normes techniques in legislation with an emphasis on European regulation (Enterprise
Guides), par Gerhard Leibrock, Bruxelles, Commission européenne, 2002. P. 9

785 « The Commission does not engage in any technical verification of the normes techniques and publishes their
references blindly » Harm Schepel et al, The Constitution of Private Governance: Product Normes techniques in
the Regulation of Integrating Markets, Oxford ; Portland, Or, Hart Publishing, 2005. P. 135

786 Reglement (UE) n ° 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relatif a la
normalisation européenne, modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives
94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du Conseil et la décision n° 1673/2006/CE
du Parlement européen et du Conseil Texte présentant de l'intérét pour I’EEE, supra note 79. Article 10.5
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européenne’®’. En cas de refus, la norme technique produite reste alors un simple standard privé

et non un texte de droit européen a part entiére’se,

B-Le contrdle judiciaire apreés la publication.

Les fondements du contréle judiciaire des normes harmonisées. Une fois les normes
techniques publiées, la Cour de justice de I'UE joue le role de contrdleur. Plusieurs arguments
permettent d’appuyer 'importance de ce contrdle judiciaire sur les normes techniques. Tout
d’abord, le contrdle judiciaire d’actes juridiques, comme les normes européennes harmonisées,
est un principe fondateur au cceur de la création de I’Union européenne. La Cour de justice

rappelait ainsi en 1986 :

« La Communauté économique européenne est une communauté de droit en
ce que ni ses Etats ni ses institutions n’échappent au contréle de la conformité
de leurs actes a la charte constitutionnelle de base qu’est le traité. [...] Le
traité a établi un systeme complet de voies de recours destiné a confier a la
Cour de justice le contrdle de la légalité des actes des institutions. » "8

Ensuite, le contrdle judiciaire ex post des normes européennes harmonisées est central pour
les citoyens concernés au regard de leur droit a un recours effectif et a accéder a un tribunal
impartial, consacré aux articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de I’Homme "
et a article 47 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne’®*. Ce droit a par
ailleurs ¢été qualifi¢ de principe général du droit de I’Union par la Cour de justice a plusieurs

reprises’®2.

Enfin, la jurisprudence actuelle de la Cour de justice de I’Union européenne sur la
normalisation européenne met I’emphase sur la place du contréle judiciaire comme garantie.

Cette position de la Cour est d’autant plus intéressante qu’il n’en a pas toujours été ainsi. Au

787 « Lorsqu'une norme harmonisée répond aux exigences qu'elle vise a couvrir et qui sont définies dans la
Iégislation correspondante d'harmonisation de I'Union, la Commission publie une référence a cette norme
harmonisée sans retard au Journal officiel de I'Union européenne [...] » - Article 10.6 du réglement 1025/2012.
788 Cour de justice de I'Union européenne, 3¢éme chambre, 27 octobre 2016, n° C-613/14. Pour plus de détails, voir
B - Le contr6le judiciaire par la CJUE.

789 Cour de justice de I’Union européenne, 23 avril 1986, n° 294/83. Par. 23

790 CONSEIL DE L’EUROPE, « Convention européenne des droits de I’Homme », 1950. Avrticle 6 : Droit a un
proces équitable et Article 13 : Droit a un recours effectif.

791 « Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne », OJ C, 2012.

792 « le principe de protection juridictionnelle effective constitue un principe général du droit » dans Cour de
justice de 1’Union européenne, 16 juillet 2009, n° C-12/08. Par 47 ; Cour de justice, 22 décembre 2010, n° C-
279/09. Par. 29
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départ, I’arrét Meroni’®® conditionnait une délégation de pouvoir, tel que le recours a la
normalisation, a trois conditions : I’existence d’une délégation expresse desdits pouvoirs, les
pouvoirs d’exécution visés devaient étre « nettement délimités » %4 et I’exercice de ces pouvoirs
devait faire I’objet d’un contréle rigoureux similaire a celui qui serait applicable a 1’autorité
délégante. Au sein de ce régime jurisprudentiel, les imprécisions dans les exigences juridiques
d’un texte se limitant aux « exigences essentielles » et le mandat de normalisation émis par la
Commission européenne ne satisfont pas les conditions de délégation de pouvoirs’®. Toutefois,
depuis I’arrét ESMA® rendu en 2014, la Cour de justice a assoupli lesdites conditions, venant
nuancer sans pour autant inverser les contradictions de la normalisation européenne avec 1’arrét
Meroni. Désormais, une délégation de pouvoirs est possible dés lors qu’elle fait I’objet d’un
contréle judiciaire adéquat. Face a cette évolution de jurisprudence, plusieurs auteurs
considérent que les lacunes identifiees lors de 1I’¢laboration des normes techniques européennes
sont tolérées dés lors qu’elles sont compensées par un contrdle judiciaire ex post approprié’®’.
En d’autres termes, le contrdle judiciaire des normes techniques européennes est pergu comme
un mécanisme permettant de corriger les problémes juridiques identifiés lors de leur

élaboration.

§2. Les modalités d’exercice des controles

Annonce de plan. Bien qu’essentielles, les preuves techniques relatives aux systemes d’IA a
haut risque (indicateurs, seuils probabilistes, etc.) ne représentent qu’une faible, et hautement
complexe, fraction du contenu des normes techniques qui seront produits par le CEN et le
CENELEC. A I’image du réglement lui-méme, ces normes contiendront également des
spécifications organisationnelles et documentaires. L ’existence de moyens de contrdles sur ces
normes techniques n’implique pas qu’ils soient suffisamment précis pour s’intéresser aux

préoccupations relatives aux preuves techniques. Il faut également s’assurer que ces controles,

793 Cour de justice de I’Union européenne, 13 Juin1958, n° 9-56.

9 Ibid. P. 43

95 Arnaud van Waeyenberge & David Restrepo, « James Elliot construction: A “New(ish) approach” to judicial
review of normalisation » (2017) 42 European Law Review 882-893. P890 : « regulatory tasks for harmonised
normes techniques bodies Or, private/public networks such as the CEN clearly exceed the simple framework for
the delegation of powers in the sense of Meroni. »

79 Cour de justice de I’'Union européenne, 22 janvier 2014, n° C-270/12.

97 Mariolina Eliantonio, « Judicial Control of the EU Harmonized Normes techniques: Entering a Black Hole? »
(2017) 44 Legal Issues of Economic Integration; van Waeyenberge & Restrepo, « James Elliot construction »,
supra note 580.
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en particulier le contr6le judiciaire, sont effectivement actionnables par les acteurs intéresses.
En d’autres termes, les modalités des contrdles exercés sur les normes techniques européennes
déterminent la capacité des acteurs en charge de ces contrdles a contribuer a la détermination
des preuves techniques. En suivant une logique chronologique, il sera étudié¢ tout d’abord les
modalités, d’initiation et de réalisation, du controle de la Commission européenne (A) puis

celles relatives aux contrdles exercés par les juridictions européennes (B).

A- Le contréle par la Commission européenne.

Un controle superficiel du contenu des normes produites par les organisations
européennes de normalisation. Tout d’abord, il convient de mentionner que 1’obligation
d’évaluation de conformité est énoncée a deux reprises dans le reglement 1025/2012 a ’article
10(5) et (6)"*8. Les deux versions de cette méme obligation varient légérement dans leur
formulation, ce qui a pu donner lieu a des analyses détaillées des conséquences de ces
différences, en particulier concernant 1’objet de 1’évaluation’® et le moment de son
exécution®®. Bien qu’intéressantes, ces réflexions ne seront pas traitées en détail car notre
attention se porte ici davantage sur la profondeur de 1’évaluation de conformité menée par la
Commission européenne sur les normes techniques produites, en I’espéce celles concernant les

systemes d’IA a haut risque.

Premiérement, la réalisation d’une évaluation détaillée et approfondie de la conformité des
normes techniques s’oppose totalement a la logique méme de la Nouvelle approche®®?, en plus
de surcharger de travail la Commission européenne®®?, Deuxiémement, la Commission

européenne admet elle-méme les limites de son analyse de conformité :

798 \/oir supra, §1. L’ importance juridique des controles.

799 Larticle 10.5 dispose d’une évaluation au regard de la « demande initiale » de la Commission européenne, a
savoir la requéte de normalisation, tandis I’article 10.6 renvoie aux exigences « définies dans la Iégislation
correspondante d’harmonisation de [’Union [...] ». En pratique, les deux objets sont trés souvent identiques. Voir
Legal Opinion On the European System of Harmonised Normes techniques, par Kathrin Dingemann & Matthias
Kottmann, Berlin, German Federal Ministry for Economic Affairs and Energy, 2020. P. 27.

800 Ibid.

801 EBERS Martin, « Standardizing Al - The Case of the European Commission’s Proposal for an Artificial
Intelligence Act », in The Cambridge Handbook of Artificial Intelligence. Global Perspectives on Law and Ethics,
Social Science Research Network, 2022. P. 10

802 Pour rappel, le CEN et le CENELEC ont publié sur I’année 2021 un total de 1617 livrables dont 1409 normes
européennes, soit presque 4 normes par jour a évaluer pour la Commission européenne. « The CENand CENELEC
Annual Report 2021 is out! », sur CEN-CENELEC.
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« En régle générale, la Commission ne doit pas examiner l'adéquation
technique du contenu d'une norme. Les OEN [organisations européennes de
normalisation] sont responsables du contenu et sont censées fournir des
données correctes. Leurs procédures doivent garantir que les titres traduits,
tels qu'ils sont présentés, renvoient au numéro d'identification correct de la
norme. » 803

Cette position de la Commission européenne vis-a-vis des normes techniques
européennes n’a pas évolué suite a 1’entrée en vigueur du réglement 1025/2012 qui a mis a jour
la stratégie de la Nouvelle approche. Dans son « Guide bleu » de 2016 relatif a la mise en ceuvre
de la réglementation de I’UE sur les produits, la Commission rappelle explicitement les réles et

les responsabilités dans 1’évaluation de conformité desdits normes techniques :

« Elles [les organisations européennes de normalisation] assument
l'entiere responsabilité du contenu technique de ces normes. [...] la
legislation d'harmonisation de I'Union ne prévoit pas de procedure
permettant aux pouvoirs publics de Vvérifier systématiquement ou
d'approuver, au niveau de I'Union ou au niveau national, le contenu des
normes harmonisees adoptées par les organisations européennes de
normalisation. » 804

« Au cours de cette vérification, une révision du contenu technigque n'est pas
nécessaire dans la mesure ou, en regle générale, la Commission ne prend pas

position a I'égard du contenu technique ni n'en assume la responsabilité. »
805

Dans la trés grande majorité des cas, I’évaluation se limite a une comparaison formelle
entre le contenu des différentes normes techniques et les exigences contenues dans la législation
d’harmonisation et dans la requéte de normalisation de la Commission européenne. En outre,
la Commission européenne fait appel a un prestataire privé externe pour réaliser cette évaluation
de conformité. Pour les requétes réalisées aupres du CEN et du CENELEC, ce prestataire est le
cabinet de conseil Ernest & Young®%. En tant qu’intermédiaire entre la Commission européenne
et les organismes européens de normalisation, ces consultants ont aussi pour mission de

conseiller les organismes pour la mise en conformité de leurs normes techniques avec la requéte

803 Guidelines for the publication of references of normes techniques in the Official Journal of the European Union,
Commission européenne, 2005. P. 3. Traduction réalisée par I’auteur.

804 « Le Guide bleu relatif a la mise en ceuvre de la réglementation de 1’Union européenne sur les produits 2016
(2016/C 272/01) », Commission européenne, 2016. P. 41.

805 |bid. P. 45

806 « European Normes techniques for citation in the Official Journal » en ligne: BOSS CENELEC
<https://boss.cenelec.eu/homegrowndeliverables/en/pages/enforojeu/>.
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de normalisation®®’. Tel qu’inscrit sur le site du CENELEC, si le résultat de ’évaluation de
conformité est positif, alors « la publication des références au JOUE est normalement possible
sans préavis particulier »3%, Toutefois, I’évaluation de conformité ne semble pas totalement
sous-traitée car la Commission européenne doit elle-aussi évaluer et valide in fine la proposition
de norme technique produite par les organismes de normalisation®®. Cette intervention d’un
tiers privé ne permet pas de confirmer ou d’infirmer notre hypothése sur 1’absence de controle
des preuves techniques au sein des normes européennes harmonisées relatives aux systémes
d’IA a haut risque. Néanmoins, la mention de ce sous-traitant est importante car il s’agit d’un
nouvel acteur qui aura sans aucun doute une influence non négligeable sur le contenu des
normes techniques et donc potentiellement les choix des preuves techniques de conception des

systemes d’TA.

Enfin, le reglement européen sur I'IA offre une petite nuance sur le contenu du contrdle
de la Commission européenne portant sur les normes techniques que produiront le CEN et le
CENELEC. Le texte mentionne la possibilité pour la Commission européenne de produire des
spécifications communes sous certaines conditions, notamment lorsque «les normes
harmonisées ne sont pas conformes a la demande »%° mais aussi quand «les normes
harmonisées pertinentes ne répondent pas suffisamment aux préoccupations en matiére de
droits fondamentaux »!*. Cette préoccupation envers la protection des droits fondamentaux
semble ainsi s’ajouter au contrdle de conformité traditionnel de la Commission européenne. Ce
contréle pourrait donc étre plus complet que de coutume. Le texte n’indique pas explicitement
si cet examen spécifique aux droits fondamentaux sera conduit par la Commission européenne
ou par un acteur spécialisé¢. De la méme manicre, le législateur européen n’indique pas si cette
condition de prise en compte insuffisante des droits fondamentaux peut étre satisfaite apres la

publication des normes au Journal officiel de I’UE.

807 « European Normes techniques for citation in the Official Journal », en ligne: BOSS CENELEC
<https://boss.cenelec.eu/homegrowndeliverables/en/pages/enforojeu/>.

808 « The publication of the references in the OJEU is normally possible without any specific notice. » - « European
Normes techniques for citation in the Official Journal», en ligne: BOSS CENELEC
<https://boss.cenelec.eu/homegrowndeliverables/en/pages/enforojeu/>.

809 « La CE et le contractant HAS ont convenu de valider bilatéralement chaque "évaluation™ avant de la fournir
au CENELEC, et ce dans un délai de 5 semaines (35 jours calendaires). » ; « Lorsque les OEN proposent les
références des normes harmonisées (hEN) pour citation, la CE vérifie et évalue chaque hEN nouvelle et
révisée/modifiée en tenant compte des rapports d'évaluation et d'autres preuves éventuellement disponibles. Elle
prend ensuite la position finale sur la publication des références d'un hEN au JOUE. » - « European Normes
techniques  for  citation in  the  Official  Journal »,  en ligne: BOSS  CENELEC
<https://boss.cenelec.eu/homegrowndeliverables/en/pages/enforojeu/>.

810 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Version finale du trilogue. Article 41.1a)iv).

811 1hid. Version finale du trilogue. Article 41.1a)iii).
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En dépit de cet ajout, il demeure difficile d’imaginer que cela approfondisse suffisamment le
contrdle de conformité pour que la Commission européenne évalue effectivement les décisions
relatives aux preuves techniques. Ce constat met bien en avant ’influence extrémement faible,
voire inexistante en pratique, de la Commission européenne lors de son évaluation de la
conformité des normes techniques. Cette situation, qui ne semble pas étre remise en question
dans le dernier « guide bleu » de 2022812, s’applique a fortiori sur les choix relatifs aux preuves

techniques de conception des systémes d’IA a haut risque.

B - Le controle judiciaire par la CJUE

Annonce de plan. La CJUE peut étre amenée a se prononcer sur la validité des normes
européennes harmonisées de deux maniéres différentes : le recours en annulation énoncé a
I’article 263 TFUE (1) et le renvoi préjudiciel de la part d’une juridiction nationale au sens de
I’article 267 TFUE (2).

1) Lerecours direct en annulation aupres de la CJUE

Un mécanisme de contrdle du contenu des normes européennes harmonisées. Dans un
premier temps, il existe un recours direct qui offre a la CJUE la compétence de se prononcer
sur des actes « des organes ou organismes de I'Union destinés a produire des effets juridiques
a I’égard des tiers » dés lors que le recours est formé soit par « un Etat membre, le Parlement
européen, le Conseil ou la Commission » soit par « toute personne physique et morale » qui est
concernée « directement et individuellement » par I’acte ou les actes contestés. Ce recours direct
offre aux acteurs mentionnés la possibilité d’initier, auprés de la CJUE, un contrdle des normes
techniques, et par conséquent des choix techniques et juridiques qu’elles contiennent. Pour ces
acteurs, il s’agit donc d’une opportunité de corriger des décisions de normalisation relatives aux
preuves techniques des systémes d’IA a haut risque qui ne sembleraient pas conformes aux
exigences du réglement européen sur I'IA, ou plus généralement au regard du droit de I'Union

européenne Toutefois, le recours en annulation est subordonné a deux séries de conditions : la

812 « Le «Guide bleu» relatif a la mise en ceuvre de la réglementation de I’UE sur les produits (2022/C 247/01) »,
Commission européenne, 2022.
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premiére relative a ’acte contesté en lui-méme et la seconde sur la qualité de la personne

effectuant le recours.

La nécessité d’une production d’effets juridiques par les normes européennes
harmonisées. En ce qui concerne les conditions liées a 1’acte contesté, ce dernier doit tout
d’abord disposer d’effets juridiques. En ce qui concerne les normes européennes harmonisées,
la présomption de conformité acquise lorsqu’elles sont référencées aux Journal officiel de
I’Union européenne peut constituer un effet juridique pour plusieurs auteurs®!®. Cette
interprétation est par ailleurs confortée par la décision Global Garden Products Italy SpA v.
European Commission8* dans laquelle le tribunal énonce que la publication au JO UE confére
une valeur juridique a la norme harmonisée®'®. Néanmoins il est important de comprendre que
la condition des « effets juridiques » est satisfaite seulement pour les exigences et les systémes
contenues dans la requéte de normalisation de la Commission européenne, a savoir les systemes
d’TA présentant un risque élevé et les exigences contenus dans le chapitre 2 titre 111 du réglement
européens sur les systémes d’IA. A contrario, les normes techniques qui seront élaborées pour
les autres systémes d’IA (les systémes d’IA ne présentant pas un risque ¢leve, les systémes d’TA
a finalité générale, ...) ne pourront pas faire ’objet d’un recours en annulation au sens de
I’article 263 du TFUE. Par conséquent, les potenticlles normes techniques relatives aux
algorithmes de modération ou de publicité en ligne, utilisés par les fournisseurs de plateformes
en ligne, seront situées hors du champ d’application de I’article 263 du TFUE. Pour autant, le
fonctionnement de ces algorithmes est surveillé et encadré par le droit de I’'Union au travers du
récent réglement sur les services numériques 2022/206581° (ci-aprés DSA). Ce-dernier consacre

la notion de « risques systémiques®’ » pouvant étre entrainés par plusieurs facteurs dont la

813 Eljantonio, « Judicial Control of the EU Harmonized Normes techniques », supra note 582. Harm Schapel,
« The New Approach to the New Approach: The Juridification of Harmonized Normes techniques in EU Law »
(2013) 20:4 Maastricht Journal of European and Comparative Law 521-533.

814 Tribunal de I'Union européenne (Deuxiéme chambre), 26 janvier 2017, n® T-474/15.

815 « ¢’est la publication par la Commission de la référence d’une norme harmonisée au Journal officiel qui
confére a celle-ci une valeur juridique permettant aux fabricants de machines ou a leurs mandataires de bénéficier,
pour les machines qu’ils commercialisent et qui y sont conformes, d 'une présomption de conformité » - 1bid. Par.
60.

816 « Réglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif a un marché
unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (réglement sur les services numériques)
(Texte présentant de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2022.

817 e DSA désigne les risques systémiques suivants : « a) la diffusion de contenus illicites par l'intermédiaire de
leurs services ;b) tout effet négatif réel ou prévisible pour [’exercice des droits fondamentaux [...] ; ¢) tout effet
négatif réel ou prévisible sur le discours civique, les processus €électoraux et la sécurité publique ; d) tout effet
négatif réel ou prévisible lié aux violences sexistes et a la protection de la santé publique et des mineurs et les
conséquences négatives graves sur le bien-étre physique et mental des personnes. Ibid. Article 34.1. Ladite notion
et ses conséquences seront développées plus amplement au cours du chapitre 5 de la présente thése.
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majorité sont directement liés a des systémes algorithmiques, et donc généralement des

systémes d’IA :

« a) la conception de leurs systtmes de recommandation et de tout autre systeme

algorithmique pertinent;

b) leurs systémes de modération des contenus ;

c) les conditions générales applicables et leur mise en application ;
d) les systémes de sélection et de présentation de la publicité ;

e) les pratiques du fournisseur en matiére de données. » 818

Il ne fait aucun doute que des normes techniques seront élaborées concernant le fonctionnement
des différents systémes d’IA qui seront utilisés aux fins énoncées ci-dessus. De la méme
maniere que pour les exigences contenues dans le reglement européen sur I’IA, ces normes
techniques, sous I’apparence de normes purement techniques, contiendront des choix politiques
et juridiques au travers de la maniére de mesurer les risques systémiques, de les atténuer®!® ainsi
que le seuil d’acceptabilité recommandé a partir duquel le fournisseur de plateforme en ligne

s’inscrit en conformité avec 1’état de ’art.

La condition de paternité de I’acte appliquée aux normes européennes harmonisées.
Ensuite, I’acte contesté doit répondre au critére de paternité, c’est-a-dire qu’il doit faire
partie des « actes législatifs, des actes du Conseil, de la Commission et de la Banque centrale
européenne, autres que les recommandations et les avis, et des actes du Parlement européen et
du Conseil européen » 8° ou des « actes des organes ou organismes de I'Union » %!, La
satisfaction des normes harmonisées a cette condition n’est pas certaine et dépend de
I’interprétation qu’en fera la CJUE. D’un c6té, les normes harmonisées ont pour auteurs les
organisations européennes de normalisation (CEN, CENELEC et ETSI) et ne sont

communiquées que sous forme de référence par la Commission européenne®?2, ce qui peut les

818 |bid. Article 34.2

819 « Les fournisseurs de trés grandes plateformes en ligne et de trés grands moteurs de recherche en ligne
recensent, analysent et évaluent de maniere diligente tout risque systémique au sein de [’'Union découlant de la
conception ou du fonctionnement de leurs services et de leurs systemes connexes, y compris des systémes
algorithmiques, ou de ['utilisation faite de leurs services. » Ibid. Article 35

820 « Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (version consolidée) », 2012. Article 263, alinéa 1

821 |bid.

8221 a qualité d’auteur des organisations de normalisation européennes est renforcée par le fait qu’elles sont autrices
de leurs normes européennes harmonisées élaborées au sens du droit de la propriété intellectuelle.
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exclure du champ d’application de Iarticle 263 du TFUE selon certains auteurs®?. De I’autre
coté, de nombreux auteurs considérent que I’acte de publication de la part de la Commission
européenne est en soi un acte contre lequel un recours en annulation est possible®?. Les
divergences d’opinions et les incertitudes des auteurs se cristallisent principalement sur les
conséquences de I’arrét James Eliott qui qualifie les normes européennes harmonisées de « /...J
mesure de mise en ceuvre nécessaire et strictement encadrée des exigences essentielles définies
par cette directive, réalisée a l’initiative et sous la direction ainsi que le contrdle de la

Commission [...] » 5%

Contrairement a I’opinion de I’avocat général®?®, la CJUE ne définit pas explicitement les
normes européennes harmonisées comme des actes produits par des institutions de 1’Union.
Bien que I’arrét James Eliott Construction semble poser les bases d’un contréle judiciaire ex
post plus efficace contre les normes techniques européennes, la position de la CJUE reste alors
incertaine. Le récent arrét Global Garden Products de 2017 énonce que « les décisions relatives
a la publication des normes harmonisées sont des actes juridiques susceptibles de recours en
annulation » 87, En I’espéce, et bien que 1’arrét James Eliott Construction dispose d’une
autorité plus importante, cette derniere décision nous semble démontrer que les normes
harmonisées peuvent faire I’objet d’un recours en annulation au sens de I’article 263 du TFUE.
Toutefois, en ’absence de confirmation explicite par la CJUE, il ne sera pas nié¢ la possibilité
d’une approche inverse de la question par cette derniére. Par conséquent, il n’est pas encore
certain, mais seulement hautement probable, qu’un recours en annulation au sens de 1’article
263 du TFUE envers I’acte de communication d’une norme harmonisée par la Commission
européenne, comme celles a venir dans le cadre du réglement européen sur I’IA, soit considéré

comme recevable.

Les conditions relatives au demandeur du recours en annulation. La seconde série de
conditions pour admettre la recevabilité d’un recours en annulation porte sur I’intérét a agir du

demandeur. Dans le contexte des normes techniques, la partie demanderesse doit généralement

823 SCOTT Joanne, « In legal limbo », COLA, 48, 2011. Eliantonio, « Judicial Control of the EU Harmonized
Normes techniques », supra note 582. P. 399.

824 SCHAPEL Harm, « The New Approach to the New Approach », Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 20, SAGE Publications Ltd, 2013. VAN WAEYENBERGE Arnaud et RESTREPO David,
« James Elliot construction », European Law Review, 42, 2017. P. 13.MAZEAU Lauréne, « Responsabilité. Les
enjeux de la normalisation technique dans le domaine de I’intelligence artificielle », Cahiers Droit, Sciences &
Technologies, PUP, 2019. P. 230.

825 VAN WAEYENBERGE Arnaud et RESTREPO David, op. cit.

826 28 janvier 2016, n° C-613/14. Par. 40 a 63.

827 Tribunal de I’Union européenne (Deuxiéme chambre), 26 janvier 2017, n® T-474/15. Par. 60. La décision
renvoie également & I arrét James Eliott Construction.

212



démontrer que I’acte ou les actes contestés « dont elle est le destinataire ou qui la concernent
directement et individuellement, ainsi que contre les actes réglementaires qui la concernent
directement et qui ne comportent pas de mesures d'exécution. » 828, Au préalable, il convient
d’écarter les Etats membres, la Commission européenne, le Parlement européen et le Conseil
qui sont des requérants privilégiés. En d’autres termes, ils n’ont pas besoin de satisfaire les
exigences de locus standi pour intenter un recours en annulation®®. En outre, il a été mis en
lumiére que I’utilisation par ces requérants privilégiés d’un recours en annulation est en pratique

trés peu probable®,

L’intérét a agir a I’encontre des normes européennes harmonisées. En ce qui concerne les
autres types de requérants®?, la qualification juridique des normes harmonisées pose & nouveau
probléme au sein des auteurs®2. 11 sera considéré ici que la communication de la Commission
européenne des références des normes europeennes harmonisées sont des mesures d’exécutions
au sens du dernier cas de figure de I’article 263 alinéa 5 du TFUE®®, Par conséquent, et ce
depuis le traité de Lisbonne, il n’est pas nécessaire pour le requérant de prouver qu’il est
concerné individuellement par la norme harmonisée contestée. En revanche il doit toujours
prouver que celle-ci le concerne directement. Les organisations nationales de normalisation,
notamment celles qui ont été minoritaires lors des votes au CEN, CENELEC ou ISO, pourraient
prétendre a satisfaire cette condition. Dans un raisonnement similaire, les parties prenantes,
énoncées a Dlarticle 10.5 du réglement 1025/2012, présentes lors de I’¢laboration desdites
normes mais dont la participation est mise a mal par de nombreux facteurs®* semblent avoir la
qualité pour agir. Cependant, il convient de nuancer cette possibilité car la CJUE a tendance a

interpréter trés strictement les exigences de locus standi dans le cas des recours en annulation®®.

828 « Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (version consolidée) », 2012. Article 263 alinéa 4

829 |bid. Article 263 alinéa 2.

80 HOFMANN Herwig C.H., ROWE Gerard C. et TURK Alexander H., «Judicial Supervision », in
Administrative Law and Policy of the European Union, Oxford University Press, 2011.

81 1] existe également des requérants semi-privilégiés, a savoir la BCE, la Cour des comptes et le Comité des
régions, qui ne seront pas traités ici car ils ne sont pas pertinents dans le contexte des normes techniques
européennes appliquées aux systémes d’IA.

832 pour une opinion plus nuancée de celle présentée ici, voir Eliantonio, « Judicial Control of the EU Harmonized
Normes techniques », supra note 582. P. 400

83 Voir également VAN WAEYENBERGE Arnaud et RESTREPO David, « James Elliot construction »,
European Law Review, 42, 2017. P. 892 ;

834 \Voir supra

835 vvan Waeyenberge & Restrepo, « James Elliot construction », supra note 580.
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2) Lerenvoi préjudiciel par les juridictions nationales

L’insuffisance du renvoi préjudiciel 2 des fins de controle des normes européennes
harmonisées. Le recours en annulation n’est pas la seule possibilité d’initiation d un contrdle
de la Cour de justice de I'UE sur les normes européennes harmonisées, plus précisément sur les
questions autour des éléments techniques de preuve utlisé pour attester de la conformité d’un
systéme d’IA au réglement européen, et les enjeux qui y sont associés®®. L’article 267

paragraphe 1 du TFUE dispose que :

« La Cour de justice de I'Union européenne est compétente pour statuer, a titre
préjudiciel :

a) sur I'interprétation des traités,

b) sur la validité et I'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou

organismes de I'Union. »%

Il s’agit de la procédure de renvoi préjudiciel, mise en avant par I’Union européenne comme
moyen alternatif au recours en annulation. Le recours contre les normes européennes
harmonisées s’inscrit dans le dernier alinéa de I’article, a savoir la capacité de contester « la
validité et l'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de

I'Union. ».

Préalablement a 1’¢tude de la possibilité de recourir a cette procédure, il est indispensable de se
questionner sur sa capacité a étre une réelle alternative au recours en annulation, et donc a étre
un véritable outil de controle des choix de preuves techniques relatives a la conformité des
systémes d’IA au reéglement sur I’IA. Cette hypothése a ainsi été remise en cause par I’avocat
général Jacobs, dans I’arrét Union de Pequefios Agricultores v. Council of the European
Union®®8, qui défend le fait que considérer le renvoi préjudiciel comme un substitut adéquat au
recours en annulation est contraire au principe de protection juridictionnelle effective car le
renvoi préjudiciel «ne constitue toutefois pas une voie ouverte de plein droit aux
particuliers »®°. Deux raisons viennent appuyer cette position : premiérement, les juges

nationaux sont parfaitement libres de refuser de poser des questions préjudicielles a la CJUE, a

838 \/oir Section | : L’importance des preuves au sein des normes techniques.

837 « Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (version consolidée) », 2012.
838 Cour de justice de I’'Union européenne, 25 juillet 2002, n° C-50/00 P.

839 Cour de justice de I’Union européenne, 21 mars 2002, n® C-50/00 P.. Par. 42
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I’exception des juridictions de derniére instance®. Pour ces derniéres, les délais
supplémentaires entrainés par une telle procédure peuvent provoquer des retards incompatibles
avec l’exigence d’une sécurité juridique et du principe de protection juridictionnelle
effective*’. Par conséquent, il ne sera pas envisagé ici le renvoi préjudiciel comme une
possibilité satisfaisante de compenser les limites identifiées dans la procédure du recours en

annulation.

En ce qui concerne les conditions d’application du renvoi préjudiciel, il a été démontré
précédemment que les conditions liées a 1’acte contesté étaient satisfaites pour les normes
européennes harmonisées. Il faut maintenant distinguer le recours a la procédure du renvoi
préjudiciel, d’une part, pour contester la validit¢ de I’acte et, d’autre part, pour contester
I’interprétation de 1’acte contesté. En effet, la décision James Eliott Construction de 2016 a
clairement énoncé la compétence de la CJUE a statuer, a titre préjudiciel, sur les normes
européennes harmonisées sur la base de leur interprétation. L’ interprétation et la validité sont
deux aspects trés proches d’'un méme recours mais il serait imprudent d’étendre la jurisprudence
rendue dans le premier cas au second®?. En attente d’une décision explicite des juridictions
européennes, comme ce fut le cas pour le recours en annulation avec I’arrét Global Garden
Products, le choix sera fait ici de considérer que le renvoi préjudiciel n’est pas un mécanisme
permettant de contester la validité des normes européennes harmonisées mais uniquement leur

interprétation.

§3. Les conséquences des controles

Annonce de plan. En raison de leur temporalité et de leur nature, les contrdles effectués par la
Commission européenne et par la Cour de justice de I’'Union européenne ne produisent pas les
mémes effets en cas de non-conformité des normes techniques au reglement européen. Alors
que le contrdle judiciaire se révele limité dans ses effets (A), le contrdle de la Commission

européenne lui permet d’étre plus proactive (B).

840 « Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (version consolidée) », 2012. Article 267 (ex-article 234
TCE), alinéa 4.

841 A la problématique des retards vient s’ajouter le risque que la formulation des questions préjudicielles par la
juridiction nationale limite le nombre de de mesures communautaires contre lesquelles le requérant s’est pourvu
en justice, voir : Cour de justice de 1’Union européenne, 21 mars 2002, n° C-50/00 P..

842 Pour une opinion similaire, voir VAN WAEYENBERGE Arnaud et RESTREPO David, « James Elliot
construction », European Law Review, 42, 2017. P. 891.
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A - Les conséquences limitées du contréle judiciaire.

La limitation a P’acte de publication de la Commission européenne. Dans le cas trés
optimiste ou I'un de ces deux mécanismes de recours aboutisse, il est envisageable que la Cour
donne raison au requérant et prononce la non-conformité de la norme harmonisée au réglement
européen sur I'TA. Les répercussions d’une telle décision seraient cependant minimes. En effet,
les normes techniques produites par les organisations européennes de normalisation ne sont pas
des actes produits par les instances européennes au sens des articles 263 et 267 du TFUE. C’est
par la communication de la Commission et leur publication au Journal officiel qu’elles
acquiérent une valeur juridique®*®. Par conséquent, c’est cette communication qui subira les
conséquences de la décision judiciaire. La ou les normes techniques référencées ne seront pas
pour autant supprimées car elles ne sont pas le sujet du litige. Le contrdle de la Cour se limitera
a controler que la Commission européenne n’a pas fait d’erreurs en publiant lesdites références,
c’est-a-dire une veérification de la bonne réalisation du controle de conformité au sens de
I’article 10.5 et 10.6 du réglement 1025/2012. Or, la technicité des problématiques liees aux
preuves techniques des systémes d’IA a haut risque dépasse largement le niveau d’analyse
réalisé par la Commission européenne. Malgré les enjeux et consequences centrales que
représente la détermination de la preuve technique, il n’est pas imaginable que les choix des
preuves techniques puissent constituer un fondement suffisant pour faire annuler la
communication de la Commission ou corriger I’interprétation qui aurait pu en étre faite. En
raison de la nature juridique des normes harmonisées et de la technicité du sujet des preuves
techniques, il n’est pas possible de considérer que le contréle judiciaire des normes techniques
soit un moyen crédible de validation ou de contestation des choix des indicateurs ou seuils

probabilistes réalisé par les organisations européennes de normalisation®4,

843 Tribunal de I'Union européenne (Deuxiéme chambre), 26 janvier 2017, n® T-474/15.

844 De maniére générale, les défauts et limites du contrdle judiciaire laisse a penser que les normes harmonisées
sont en pratique intouchables par la CJUE : « Although harmonized normes techniques have significant legal and
practical implications, they are currently in essence immune from judicial review. » - EBERS Martin,
« Standardizing Al - The Case of the European Commission’s Proposal for an Artificial Intelligence Act », in The
Cambridge Handbook of Artificial Intelligence. Global Perspectives on Law and Ethics, Social Science Research
Network, 2022.
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B - Les conséquences d’un controéle par la Commission européenne

L’¢élaboration de normes techniques complémentaires. Malgré le caractére tres formel de
I’évaluation de conformité menée par la Commission européennes sur les normes harmonisées,
il existe une possibilité que ce contrdle se solde par un refus de publier les références desdites
normes techniques dans le Journal officiel de I’'Union européenne. Cette situation permet alors
a la Commission d’¢élaborer et proposer ses propres normes techniques, appelés spécifications
communes, dont le respect par les acteurs entrainera lui aussi une présomption de conformité

aux exigences du reglement européen sur I’TA.

Pour pouvoir bénéficier de cette prérogative et donc d’une capacité de détermination du contenu
d’une norme technique, et plus précisément en 1’espéce, des modalités de preuve technique, la
Commission doit indiquer la réalisation de plusieurs conditions énoncées a l’article 41 du

réglement sur 'TA%% :

« la Commission, en vertu de [’article 10, paragraphe 1, du reglement (UE)
no 1025/2012, a demandé a une ou plusieurs organisations européennes de
normalisation d’élaborer une norme harmonisée pour les exigences énoncées
a la section 2 du présent chapitre ou, le cas échéant, pour les obligations
énoncées au chapitre V, sections 2 et 3, et :

la demande n’a été acceptée par aucune des organisations européennes de
normalisation; ou

les normes harmonisées faisant [’objet de cette demande n’ont pas été
présentées dans le délai fixé conformément a l’article 10, paragraphe 1, du

reglement (UE) no 1025/2012; ou

les normes harmonisées pertinentes ne répondent pas suffisamment aux
préoccupations en matiére de droits fondamentaux ; ou

les normes harmonisées ne sont pas conformes a la demande ; et

b) aucune référence a des normes harmonisées couvrant les exigences visées
au chapitre 11 du présent titre n'a été publiée au Journal officiel de I'Union
européenne, conformément au réglement (UE) n 1025/2012, et aucune
référence de ce type ne doit étre publiée dans un délai raisonnable. » 84

85 L’ information selon laquelle lesdites conditions sont satisfaites est notamment communiquée au comité au sens

de l’article 22 du « Réglement (UE) no 182/2011 du Parlement Européen et du Conseil du 16 février 2011
établissant les régles et principes généraux relatifs aux modalités de contréle par les Etats membres de 1’exercice
des compétences d’exécution par la Commission », OJ L, 2011.

846 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 41(1).
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Tout d’abord, il faut qu’aucune norme harmonisée n’ait été publiée au Journal officiel sur les
objectifs principaux du réglement sur 'IA®’. Ensuite, la seconde et plus importante condition
est le fait que la Commission européenne ait formulé une demande aux organismes de
normalisation mais que cette demande rencontre I’un des quatre problémes listés. En I’espéce,
le CEN et le CENELEC ont déja accepté la requéte de normalisation formulé par la Commission
européenne, ce qui exclut la premiére possibilité. Ensuite, il est peu probable que les organismes
de normalisation européens produisent leurs normes techniques apres I’échéance fixée par la
Commission européenne®®®, a savoir le 31 janvier 2025%°. Les deux sous-conditions
envisageables sont donc la prise en compte insuffisante des droits fondamentaux dans les
normes harmonisées et leur non-conformité a la requéte de la Commission européenne. Dans
les deux cas, le probleme serait révélé a I’issu du contréle de conformité réalisé par la
Commission européenne. Par consequent, le recours a des spécifications communes par la
Commission européenne reléve davantage de la conséquence a la suite d’un contrdole de
conformité négatif d’une norme harmonisée que du mécanisme de détermination des preuves
techniques®°. Les spécifications communes remplissant un rdle identique aux normes
européennes harmonisées, la Commission européenne bénéficierait le cas échéant d’une
capacité de détermination des preuves techniques identiques a celle des organismes de
normalisation mandatés actuellement. Cependant, au regard de la capacité de contréle de la
Commission européenne sur les normes techniques produits par le CEN et le CENELEC, la
probabilité que la Commission puisse recourir aux spécifications communes est extrémement

faible, voire nulle®?,

CONCLUSION DE LA SECTION 11 :

Les acteurs du systeme de normalisation européenne et leur importance respective

different significativement des parties prenantes présentes dans le parcours plus classique suivi

847 pour rappel, ces objectifs sont la sécurité, la santé et le respect des droits et libertés fondamentaux des individus.
848 Les cofits d’accés aux normes techniques représentent la trés grande partie du chiffre d’affaire annuel des
organismes de normalisation. La satisfaction en temps et en heure de la requéte de la Commission européenne
représente donc des enjeux économiques extrémement importants qui permettent d’avancer 1’improbabilité d’un
tel retard.

849 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence. Annexe I.

80 Ce constat justifie le traitement du mécanisme des spécifications communes dans le paragraphe consacré aux
conséquences du contréle plut6t que dans celui concernant 1’élaboration de la norme technique.

81 Ce constat est renforcé par le fait que la Commission européenne participe, sans droit de vote certes, a
1’¢laboration des normes techniques. Si un élément est susceptible d’entrainer un refus au moment du contrdle de
conformité, les représentants de la Commission ont de grandes chances de le signaler aux membres votants au
moment des réflexions au sein des comités techniques.
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par les reglements et les directives européennes. La détermination des preuves techniques de
conception des systemes d’lA, particuliécrement ceux présentant des risques élevés, est un
pouvoir concentré principalement entre les mains des acteurs privés que sont les membres des
organisations européennes de normalisation. Les garanties juridiques mises en place se révélent
incapables d’assurer une participation représentative effective des parties prenantes ainsi qu’un
controle démocratique du processus d’élaboration de ces normes techniques. Malgré les enjeux
juridiques importants, la complexité de la question des preuves techniques et de la nature
juridique des normes techniques rend toute procédure de contrble prévue, administrative
comme judiciaire, au pire inopérante, au mieux trés inadaptée. Par conséquent, il apparait
clairement que le pouvoir de détermination des preuves techniques ne s’exerce qu’au travers de
I’¢laboration des normes techniques qui les contiennent, et cela par un nombre restreint
d’acteurs peu représentatifs des enjeux en présence. Enfin, ce constat est exacerbé lorsque pour
les normes techniques autres que celles demandées par la Commission européenne. En ce qui
les concerne, ces normes techniques ne font I’objet d’aucune garantie juridique, qu’elle soit
effective ou non. Pour autant, les débiteurs des obligations de qualité imposees par la
réglementation européenne peuvent Yy recourir comme alternative, néanmoins plus
contraignantes, aux normes européennes harmonisees. Par conséquent, leur élaboration expose
d’autant plus a un risque de dénaturation et d’appropriation des exigences essentielles énoncées

dans les textes européens élaborés et votés de fagon démocratique.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 :

En apparence éloignées des aspects juridique, les preuves techniques occupent en realité
une place essentielle dans la réglementation européenne sur I’[A. Biais algorithmiques,
précision, robustesse, des preuves techniques seront sollicitées dans chacune des exigences
substantielles du reglement européen. Au sein des normes techniques, elles se révelent étre des
outils particuliérement adaptés pour répondre aux besoins de précision et d’articulation, des
obligations de fonctionnement des systemes d’IA a haut risque, que le législateur européen a
délégué aux normes techniques. Celui-ci semble avoir pris relativement conscience de
I’importance des preuves techniques dans sa stratégie de certification des systemes d’IA. Le
texte mentionne I’intérét d’utiliser des méthodologies de mesure appropriées pour évaluer la
conformité des systémes aux exigences. Dans le but de lutter contre les biais algorithmiques
discriminatoires, le réeglement européen autorise en contrepartie, et sous conditions, le recours
a des catégories particuliéres de données personnelles. Mais la place accordée par le législateur
européen aux preuves technigques ne semble pas a la hauteur du réle qu’elles occupent en réalité.
Notre étude constate que le choix des métriques d’évaluation s’apparente autant a un travail de
définition d’une notion juridique qu’a une tache informatique. De la méme manicre, les seuils
probabilistes représentent le niveau de risques pour les droits et libertés fondamentaux auxquels
I’Union européenne est préte a exposer ses résidents. Au travers de ces seuils, les exigences du
reglement européen seront alors quantifiées et leur articulation peut, sans une vigilance accrue,
prendre la forme d’une hiérarchisation. Le choix des preuves techniques appropriées, ou du
moins leurs modalités de sélection, sera réalisée au sein des normes techniques, en particulier
les normes européennes harmonisées. Des lors, la charge des enjeux et risques juridiques
associés aux preuves techniques est confiée aux acteurs qui déterminent le contenu de ces
normes, principalement au travers de leur phase d’élaboration. Les différents contrdles,
administratif et judiciaires, apparaissent quant a eux peut fiables, voire inefficaces, pour
déterminer les preuves techniques appropriées dans le cadre des exigences du réglement
européen sur I'IA. Le choix de ces preuves techniques est donc laissé entre les mains des
organismes de normalisation européens. Couplé a un contréle juridique incertain, le manque de
représentativité et de légitimité démocratique de ces acteurs laisse redouter un risque
d’appropriation des notions et des exigences juridiques. Néanmoins, le contexte d’utilisation
des systémes d’IA ahaut risque est un facteur important dans le choix des preuves techniques
adéquates. De ce fait, il est possible que 1’¢élaboration des normes techniques ne soit qu’une

premiére étape dans le choix des preuves techniques pertinentes. Les enjeux juridiques qui leur
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sont associés incomberont alors aux acteurs de terrain que sont les fournisseurs de systémes
d’IA obligés de mettre en conformité leur produits et les acteurs chargés du contréle de cette

méme conformité.
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CHAPITRE 2 : LE CONTROLE DES PREUVES DE CONCEPTION

Introduction. La production de preuves juridiques n’a de sens que si elle permet d’attester, du
moins de convaincre, de la réalité d’un fait, d’une situation ou encore d’un acte juridique aupres
d’une personne. Ainsi, les preuves produites par le fournisseur du systéme d’IA ont pour finalité
de démontrer que son produit respecte les différentes exigences applicables contenues le
réglement européen sur I'TA. Au regard de notre périmetre de recherche, la conformité juridique
désigne alors la satisfaction par les fournisseurs de systémes d’IA a haut risque des exigences
substantielles du réglement européen, a savoir les dispositions relatives a la qualité de
fonctionnement des systémes d’TA. Ensuite, les preuves de cette conformité renvoient aux
procédes de preuves et aux éléments de preuves que les fournisseurs de ces logiciels apportent
pour démontrer la conformité juridique de leurs produits, en particulier les preuves techniques
utilisées. Ainsi, le contréle de ces preuves designe les différents mécanismes juridiques
existants destinés a évaluer la pertinence de ces preuves au regard des exigences présentes dans
les normes techniques et/ou dans le réglement européen sur I’[A. En d’autres termes, la phase
de controle est 1’étape au cours de laquelle les indicateurs et les seuils probabilistes choisis sont

acceptés, ou refuses, en tant que preuves juridiques au regard du réglement sur I’TA.

Il est désormais clair que les choix des preuves techniques qui seront considérées comme
pertinentes au regard des exigences substantielles de certification des systémes d’IA a haut
risque sont délégués aux organismes de normalisation européens, en particulier au CEN et au
CENELEC. Cependant, ces choix sont extrémement difficiles a réaliser. Parmi les premiéres
normes techniques produites sur les systémes d’IA, plusieurs d’entre elles ne proposent pas
d’indicateurs ou de seuils statistiques a respecter ou méme de conseils pour sélectionner ces
éléments techniques de preuves, notamment en ce qui concerne le respect des exigences
relatives aux biais algorithmiques discriminatoires®?2. A ce jour, I’absence de ces ¢léments dans
les normes techniques européennes ne semble pas étre un élément rédhibitoire pour leur
publication au Journal officiel de I’'UE. Par exemple, le rapport du Joint Research Centre de la

Commission européenne relatif aux normes provisoires IEEE 7003 sur I'TA recommande auX

852 C’est le cas de la version provisoire de la norme technique IEEE P70003/D1 concernant des recommandations
sur les biais algorithmiques. JOINT RESEARCH CENTRE, « Al Watch : Artificial Intelligence Standardisation
Landscape Update », Commission européenne, 2023. Un autre exemple est celui des lignes directrices sur I'TA de
Microsoft : MICROSOFT, « Microsoft Responsible Al Standard, v2 “General Requirements” », 2022.
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organismes de normalisation européens de s’inspirer desdits travaux®®®

, malgré 1’absence
constatée de métriques et de seuils statistiques appropriés®>*. De surcroit, la diversité des
secteurs et contextes de déploiement des systémes d’TA a haut risque accentue la difficulté
d’¢élaborer des preuves techniques pertinentes pour chacune des situations. Dés lors, cette
problématique ne pourra pas étre réglée intégralement par les normes techniques. Dans de
nombreux cas, les fournisseurs de ces systémes d’IA devront donc sélectionner in fine les
preuves qu’ils jugent pertinentes, réalisant ainsi un travail d’interprétation des obligations
contenues dans le réglement européen®>. L’obtention de la certification par un des acteurs en
charge du contrdle constitue une validation de la pertinence du choix des preuves techniques
réalisé par le fournisseur en tant que preuves juridiques. Cette validation, ou refus, des choix
probatoires du fournisseur contribue alors aussi & préciser les éléments techniques de preuve

effectivement pertinents pour établir la conformité du systéme d’IA au réglement européen.

Annonce de plan. Il convient donc d’étudier les acteurs impliqués dans le contrdle de la
conformité des systemes d’IA a haut risque et les différentes modalités d’exercice de ce controle
afin de mettre en lumiére la mesure dans laquelle ils peuvent contribuer aux choix des preuves
pertinentes de conformité. Les systémes d’TA a haut risque devant étre certifies préalablement
a leur entrée sur le marché, I’obtention de ce certificat européen représente donc la premiére
phase de contrble des preuves de conception (Section I). En outre, les systémes d’TA doivent
fonctionner conformément au réglement européen tout au long de leur cycle de vie. Par
conséquent, ils peuvent aussi faire I’objet d’un controle apres leur commercialisation ou leur

mise sur le marché européen (Section I1).

Section I : Le contréle ex ante de la conception du systeme d’IA

Annonce de plan. Pendant toute la durée du processus de conception, le fournisseur d’un

systéme d’IA doit réaliser les obligations qui lui incombent au regard du réglement européen

83 « The IEEE P7003 Draft Standard for Algorithmic Bias Considerations should be considered a relevant source
of technical specification for the operationalization of Al Act requirements in relation to bias » - JOINT
RESEARCH CENTRE, op. cit. P. 4.

84 « However, further detail and concrete examples and best practices may be beneficial for Al providers e.g. [ ...]
the selection of suitable metrics and thresholds, Or, the creation of balanced datasets. » - Ibid. P. 15.

85 Soit parce qu’il choisit de ne pas suivre les spécifications techniques des normes européennes harmonisées, soit
parce que lesdites normes ne sélectionnent pas de preuves techniques pertinentes dans le contexte du fournisseur
(elles sont alors lacunaires).
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sur I'TA a haut risque®®. La satisfaction des exigences est attestée a I’aide de preuves, qu’ils
s’agissent de preuves de la réalisation de processus, de qualité de fonctionnement ou des
preuves de documentation. La certification est donc le processus de contrdle ex ante des preuves
produites par le fournisseur du systéme d’IA au regard des exigences des normes techniques
européennes et/ou des exigences essentielles du réglement. L’octroi du certificat européen
signifie que le travail de mise en place des exigences substantielles du reglement, dont le choix
et ’obtention de preuves techniques pertinentes, a été réalisé correctement par le fournisseur.
Pour réaliser leur mission, les acteurs en charge de la certification doivent interpréter les
exigences du reéglement européen afin de créer une procédure d’évaluation adéquate. En
élaborant ce référentiel, les auteurs de la certification contribuent donc eux aussi aux choix des
preuves techniques pertinentes. Au regard des enjeux de cette tache, il convient d’identifier les
acteurs désignés par le reglement pour réaliser la mission de certification des systémes d’TA a
haut risque (Sous-section 1) avant d’analyser les modalités de réalisation de ce controle ex ante

de la conception (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Les acteurs de la certification

Annonce de plan. Le mécanisme de certification des systémes d’IA a haut risque est un
processus complexe constitué de différentes procédures chacune impliquant des acteurs
distincts. Par conséquent, il est necessaire dans un premier temps de cartographier les acteurs
désignés par le réglement européen sur 'IA pour la réalisation de ce contr6le ex ante (81). Si
les acteurs sont multiples, 1’acteur en charge de la certification varie selon les situations. Il
convient donc d’étudier la procédure de désignation de I’acteur qui réalisera le controle ex ante
(82), et qui obtient par consequent la charge, et le pouvoir, de caractériser la pertinence juridique

des preuves techniques soumises.

86 De fagon évidente, la prise en compte et le respect des obligations du droit européen des systémes d’IA par les
fournisseurs variera selon les fournisseurs.
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§1. Les acteurs impliqués dans le controle ex ante

Annonce de plan. Il est possible de diviser les acteurs impliqués dans le contrdle ex ante de la
conformité des systemes d’IA a haut risque en deux catégories, selon le mécanisme de
certification a I’ceuvre. Tout d’abord, le systéme d’I A a haut risque peut faire I’objet d une auto-
certification par le fournisseur lui-méme (A). Dans ce cas, ce dernier évalue les mesures qu’il
a lui-méme mises en place pour son systéme d’IA a haut risque, s’intégrant alors dans la
tradition juridique de la compliance ou conformité en francais. Toutefois, il est aussi possible
que la certification soit réalisée par un tiers, transformant alors le processus en relation tripartite

entre le 1égislateur, le certificateur et le fournisseur du systeme d’IA (B).

A- Le fournisseur certificateur

Les origines de I’auto-certification des systemes d’IA. L’idée de confier au fournisseur du
systéeme d’TA la tache d’évaluer la conformité de son propre systeme au regard des exigences
européennes reléve du processus d’auto-certification. Ce choix de I’auto-évaluation de la
conformité des systémes d’IA a haut risque n’est pas une option envisagée dans les travaux
préparatoires qui ont inspiré le réglement européen sur I'IA®%’. Dans son livre blanc pour une

IA de confiance et d’excellence, la Commission européenne :

« considere a ce stade qu’il serait nécessaire de réaliser une évaluation de la
conformité objective et préalable pour vérifier et garantir le respect de
certaines des exigences obligatoires susmentionnées pour les applications a

haut risque [ ...] »%%.

Cette nécessité d’objectivit¢ la conduit a recommander plusieurs solutions dont la

certification®®. A ce titre, le livre blanc prend notamment comme références le réglement (UE)

87 Les lignes directrices en matiére d’éthique pour une IA digne de confiance proposées par le HLEG sur I’IA ne
discute ainsi jamais d’un recours a 1’auto-évaluation de la conformité des systemes d’IA a haut risque par leur
propre fournisseur.

88 COMMISSION EUROPEENNE, « Livre blanc sur I’intelligence artificielle : Une approche européenne axée
sur I’excellence et la confiance », Commission européenne, 2020. P.26.

89 « L’évaluation préalable de la conformité pourrait inclure des procédures d’essai, d’inspection ou de
certification. » - Ibid. PP. 26-27.
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2019/881 relatif 8 PENISA et a la certification des TIC®®. Celui-ci prévoit la possibilité du
recours a 1’auto-évaluation de la conformité mais seulement pour les éléments présentant un
risque faible et donc ne nécessitant qu’une protection de base®®. De méme, dans sa partie
consacrée a la gouvernance, le livre blanc européen ne mentionne aucunement le recours a
1’auto-évaluation de conformité, suggérant au contraire un recours a des tiers®2, Pour autant, le
reglement européen sur I’TA place le fournisseur comme 1’un des deux acteurs du contrdle ex
ante de la conformité des systémes d’IA a haut risque. Bien que cette option ne soit jamais ni
recommandée ni justifiée dans le cadre des systémes d’IA%3 il s’agit du fonctionnement
habituel de la logique de redevabilité lorsque le législateur européen a recours aux normes

européennes harmonisées®®,

Le controle interne de conformité dans le réglement européen sur I’IA. L’auto-évaluation
de la conformité d’un systéme d’IA a haut risque par son fournisseur est énoncée par le
réglement européen sur I'IA au travers de la procédure de contrble interne®S. Les fournisseurs
remplissent alors deux fonctions distinctes : ils sont, dune part, en charge d’identifier, d’évaluer
et de répondre aux risques élevés que leur systeme d’IA génére et, d’autre part, ils doivent
¢évaluer si les mesures qu’ils ont eux-mémes mis en place sont conformes aux exigences
juridiques du reglement. Avec cette fonction de contrbleur ex ante, le fournisseur du systeme

d’TA a haut risque se retrouve donc a la fois juge et partie®®.

860 « Réglement (UE) 2019/881 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 relatif 2 'ENISA (Agence
de I’Union européenne pour la cybersécurité) et a la certification de cybersécurité des technologies de I’information
et des communications, et abrogeant le réglement (UE) no 526/2013 (reglement sur la cybersécurité) (Texte
présentant de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2019. « Décision n o 768/2008/CE du Parlement européen et du
Conseil du 9 juillet 2008 relative a un cadre commun pour la commercialisation des produits et abrogeant la
décision 93/465/CEE du Conseil (Texte présentant de I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2008.

861 « L’autoévaluation de la conformité n’est autorisée que pour les produits TIC, services TIC et processus TIC
qui présentent un risque faible schéma correspondant au niveau d’assurance dit "élémentaire"”. » - « Réglement
(UE) 2019/881 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 relatif a ’ENISA (Agence de 1’Union
européenne pour la cybersécurité) et a la certification de cybersécurité des technologies de 1’information et des
communications, et abrogeant le réglement (UE) no 526/2013 (réglement sur la cybersécurité) (Texte présentant
de I’intérét pour I’EEE) », OJ L, 2019. Article 53.

82 \/oir ci-dessous la partie suivante « B. Le tiers certificateur »

83 L’analyse d’impact de la Commission européenne sur sa proposition de réglement reste étonnamment
silencieuse sur les raisons du recours a I’auto-évaluation de conformité pour les systémes d’IA a haut risque.
COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Artificial Intelligence Act », 2021.

864 KOP Mauritz, « EU Artificial Intelligence Act », Transatlantic Antitrust and IPR Developments, 2021. PP. 5-
6.

865 « Reglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 43.

86 Une approche identique est proposée dans la proposition états-unienne de réglement sur les prises de décisions
automatisées Algorithmic Accountability Act (AAA) : Algorithmic Accountability Act, 3 février 2022.

L’analyse d’impact sur la protection des données prévue a ’article 35 du RGPD est aussi un exemple de
mécanisme d’auto-évaluation.
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Le contrdle interne comme mécanisme insuffisant de protection. Ce choix de controle de la
conformité est contestable pour plusieurs raisons. Premiérement, le fait de confier ce contrdle
ex ante de la conformité au fournisseur lui-méme est discutable au regard de I’'importance que
revét cette étape dans le processus de conformité. Ce contréle du respect des exigences
européennes subordonne la possibilité pour le fournisseur d’apposer le marquage CE sur son
produit, condition sine qua non pour sa mise en service ou sa mise sur le marché. Pour les
résidents européens, il s’agit du dernier mécanisme de protection avant de se voir exposer aux
risques élevés que présentent ces systémes d’IA. L étape du controle ex post®®’, quelle que soit
son efficacité, n’interviendra qu’apres les nombreux préjudices que peut causer un systéme
d’TA a haut risque non conforme au niveau de qualité européen. L’auto-évaluation de la
conformité par le fournisseur réduit considérablement la protection juridique au regard des
personnes affectées par les futures décisions du systeme que représente la condition préalable
de certification. Cet inconvénient est inhérent au mécanisme d’auto-évaluation lui-méme, qui
est un processus réguliérement critiqué pour son effectivité limitée®®8. Dans le cas du réglement
européen néeanmoins, cette lacune est particulierement problématique car le texte limite déja ses
obligations aux systémes d’TA a haut risque. Pour reprendre le paralléle avec le récent reglement
européen (UE) 2019/881 sur la cybersécurité, ce-dernier justifie son recours au mécanisme
d’auto-évaluation de la conformité par les acteurs par le fait qu’il est limité exclusivement et
strictement aux situations ot les risques sont faibles®®. La différence entre les deux textes sur
le périmétre du recours a ce mécanisme entraine des conséquences considérables pour les
victimes de préjudices du fait de ces logiciels, en plus de complexifier I’articulation entre les
textes®’?. La mise en place de ce mécanisme d’auto-évaluation pour les systémes d’IA & haut
risque est largement critiquée par la doctrine pour son niveau de protection clairement

insuffisant au regard de la criticité des risques en présence®”:. A ce titre, I’abandon de ce

87 Voir la section 2 du présent chapitre.

868 KOP Mauritz, « EU Avrtificial Intelligence Act », Transatlantic Antitrust and IPR Developments, 2021.

89 « Réglement (UE) 2019/881 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 relatif 4 'ENISA (Agence
de I’Union européenne pour la cybersécurité) et a la certification de cybersécurité des technologies de 1’information
et des communications, et abrogeant le réglement (UE) no 526/2013 (réglement sur la cybersécurité) (Texte
présentant de 1’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2019.

870 | e respect du réglement (UE) 2019/881 offre une présomption de conformité aux exigences relatives a la
cybersécurité des systémes d’TA a haut risque (Article 42 du réglement sur I’TA) mais I’inverse semble trés peu
probable au regard des différences de protection. Pour une comparaison plus détaillée entre les deux textes, voir
CASAROSA Federica, « Cybersecurity certification of Artificial Intelligence », Int. Cybersecur. Law Rev., 3,
2022.

871 \Joir parmi d’autres : Miriam Kullmann & Aude Cefaliello, The Draft Artificial Intelligence Act (Al Act):
Offering False Security to Undermine Fundamental Workers’ Rights , Rochester, NY, 2021; PP. 10-11. Aida
Ponce, The Al Regulation: Entering an Al Regulatory Winter? Why An Ad Hoc Directive on Ai in Employment Is
Required , Rochester, NY, 2021.P.3
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mécanisme en faveur d’un recours majoritaire, voire exclusif, a I’évaluation par un tiers est une
recommandation unanime, partagée ¢galement par des institutions internes a 1’Union

européenne®’?,

Le contréle interne comme moyen d’influence du fournisseur sur l’identification des
preuves techniques pertinentes. Au travers de ce mécanisme, le fournisseur du systéme d’I1A
a haut risque se voit confier ’entiére responsabilité de la mise en application des normes
juridiques, ¢’est-a-dire le travail d’adaptation du texte a la pratique. Comme il a été mentionné
précédemment, il existe une probabilité significative que les normes européennes harmonisées
ne definissent pas, ou seulement en partie, précisément les preuves techniques pertinentes
nécessaires pour satisfaire les obligations des systemes d’IA a haut risque. Par conséquent, ¢’est
le fournisseur qui sera en charge de définir et de satisfaire les métriques et seuils probabilistes
adéquats pour la finalité de son produit. La necessité de mettre en application les exigences du
reglement octroie de fait aux fournisseurs de systémes d’IA une influence considérable sur les
choix probatoires en question®”. Ce constat n’est pas spécifique a I’auto-évaluation de
conformité en droit de I’ A mais est la simple conséquence de I’écart inévitable entre le texte
juridique et la pratique. Toutefois le recours a un contréle interne renforce considérablement
cette modalité d’influence des fournisseurs de systémes d’IA a haut risque. Outre la
détermination précise de la nature et de la forme des preuves techniques, les fournisseurs ont la
capacité de valider les choix qu’ils ont réalisés lors de cette mise en pratique. Les enjeux
juridiques sous-jacents aux preuves techniques, en particulier ’adéquation avec les autres
réglementations européennes, sont donc délégués a ces derniers. Cette autonomie d’évaluation
de la conformité vient s’ajouter a la place prépondérante que les acteurs privés occupent déja

dans les organismes en charge de I’élaboration des normes européennes harmonisées®’,

La résolution des difficultés liées au choix adéquat des preuves techniques est une tache
complexe et coliteuse. Les fournisseurs de systemes d’IA ont d’autres intéréts que la conformité

parfaite de leur produit a la réglementation, la rentabilité du systéme d’IA développé étant 'un

872 Avis conjoint 05/2021 de I'EDPB et du CEPD sur la proposition de réglement du Parlement européen et du
Conseil établissant des regles harmonisées concernant l'intelligence artificielle (législation sur l’intelligence
artificielle) , 2021 PP. 12-13; Opinion of the European Economic and Social Committee on Proposal for a
Regulation of the European Parliament and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence
(Artificial Intelligence Act) and amending certain union legislative acts (COM(2021) 206 final — 2021/106
(COD)), (2021). P.11, recommandation 4.25.

873 Cette influence peut aussi étre exercée indirectement par un intermédiaire privé qui viendrait assister et/ou
conseiller le fournisseur de systémes d’IA a haut risque dans son travail de mise en conformité. Pour plus de détails
sur le role de I’intermédiaire dans 1’application d’une réglementation, voir le paragraphe suivant.

874 \/oir Section Il : L’influence des acteurs dans la définition des normes techniques.
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d’entre eux. Ainsi, ’élaboration de procédures de tests pertinentes pour un systeme d’TA, selon
ses spécificités technologiques, son contexte d’utilisation et les exigences juridiques
applicables, nécessite des ressources considérables de la part du fournisseur. Au regard des
colts économiques, techniques et humains entrainés par la mise en conformité des systéemes
d’IA a haut risque®”, les fournisseurs de ces systémes d’IA ont intérét a choisir des solutions
qui limitent la quantité de ressources a investir. Ainsi, les enjeux économiques incitent a
I'utilisation d’un indicateur déja existant, en dépit des obstacles disciplinaires et/ou culturels
qui pourraient exister8”®, Par exemple, I’indicateur de 1’égalité du taux d’erreur, c’est-a-dire la
comparaison du taux d’erreur du systeéme d’IA entre deux groupes de population, est plus aisé
a satisfaire que I’indicateur de la symétrie du taux d’erreur, qui désigne une égalité de faux
positifs et de faux négatifs entre deux catégories de population, car il s’agit d’un indicateur
moins détaillé. Cependant, elle est aussi moins pertinente au regard de la notion juridique de
discrimination car elle ne permet pas de savoir dans quelle mesure le taux d’erreur mesuré
entraine des conséquences préjudiciables ou bénéfiques pour chaque catégorie d’individus®”’.
De la méme maniére, les métriques de biais discriminatoires les plus populaires, et donc
accessibles, sont directement inspirees de notions issues du droit étatsunien (le disparate
treatment et le disparate impact) et non de la notion de discrimination au sens du droit europeen.
Cet exemple est exacerbé dans la situation ou un fournisseur souhaite commercialiser son
systéme d’TA a haut risque au sein de plusieurs marchés, dont le marché européen. A nouveau,
il est peu probable que ce fournisseur prenne volontairement 1’initiative de tester son produit
difféeremment selon la définition de la discrimination applicable sur chacun des marchés si
I’indicateur scientifique correspond a cette définition n’a pas été établi préalablement. Cette
hypotheése est d’autant plus probable que le changement d’indicateurs ou de seuils probabilistes
peut entrainer un échec lors des tests et donc occasionner le réentrainement partiel du logiciel
afin d’améliorer ses performances. Enfin, atteindre un niveau de biais acceptable pour chacune
des caractéristiques discriminatoires prohibées par la loi est extrémement difficile. Dés lors,
une possibilité serait de privilégier certaines caractéristiques, comme |’origine ethnique ou le
sexe, a d’autres lors de la minimisation des biais dans les données car obtenir un score élevé

pour chacune de ces caractéristiques se révéle trop complexe. Par conséquent, il existe une forte

875 COMMISSION EUROPEENNE, « Impact Assesment on Avrtificial Intelligence Act », 2021.

876 pour la présentation des obstacles culturels et disciplinaires dans le choix des métriques, voir §1. La
détermination de 1’objet de la preuve : I’indicateur.

877 CASTETS-RENARD Céline et BESSE Philippe, « Responsabilité ex ante de I’AI Act : Entre certification et
normalisation, & la recherche des droits fondamentaux au pays de la conformité », dans CASTETS-RENARD
Céline et EYNARD Jessica, Un droit de !'intelligence artificielle : Entre régles sectorielles et régime général;
Perspectives comparées, Bruylant, 2023.
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probabilité que le choix de la métrique et du seuil statistique, pour chaque exigence, soit réalisé
en fonction de la preuve technique la moins cofiteuse a satisfaire selon la situation d’espéce, et

non au regard de sa pertinence pour les exigences européennes.

Au travers des preuves, le fournisseur peut donc choisir la vision de la conformité technique la
plus proche de ses besoins pratiques. Par conséquent, I’influence conférée par le mécanisme
de I’auto-évaluation aux fournisseurs de systémes d’IA expose au risque que les pratiques
techniques modelent I’objectif de qualité européenne, représenté par la conformité technique
aux exigences essentielles, au lieu que les normes juridiques modélent les pratiques techniques.
Comme de nombreux auteurs et organisations, nous recommandons le recours systématique a
un contrdle de conformité ex ante par un tiers indépendant®’8, Sans pour autant résoudre tous
les problémes, le recours a un tiers indépendant pour réaliser cette étape de contrble ex ante
permet de limiter la capacité du fournisseur de déterminer et valider les preuves techniques

considérées comme pertinentes pour satisfaire les exigences du droit européen.

B- Le tiers certificateur

Le besoin d’un tiers certificateur. La certification des systémes d’IA sur le marché européen
a trés souvent été envisagée avec la possibilité de recourir a un organisme tiers qui serait en
charge de I’évaluation de la qualité desdits logiciels. Dans ses lignes directrices sur I’éthique
de I'IA, le groupe d’experts de haut niveau sur I’TA mentionne déja 1’idée « [d’] organisations
qui soient en mesure d’attester aupres du grand public qu’un systeme d’IA est transparent,
responsable et juste. »8”°. Proposée a I’origine par 'IEEE®, cette logique de gouvernance est

reprise brievement dans le livre blanc de la Commission européenne qui propose de déléguer

878 Miriam Kullmann & Aude Cefaliello, The Draft Artificial Intelligence Act (Al Act): Offering False Security to
Undermine Fundamental Workers’ Rights , Rochester, NY, 2021; PP. 10-11. Aida Ponce, The Al Regulation:
Entering an Al Regulatory Winter? Why An Ad Hoc Directive on Ai in Employment Is Required , Rochester, NY,
2021.P.3. Avis conjoint 05/2021 de I’EDPB et du CEPD sur la proposition de réglement du Parlement européen
et du Conseil établissant des régles harmonisées concernant l'intelligence artificielle (législation sur l’intelligence
artificielle) , 2021 PP. 12-13; Opinion of the European Economic and Social Committee on Proposal for a
Regulation of the European Parliament and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence
(Artificial Intelligence Act) and amending certain union legislative acts (COM(2021) 206 final — 2021/106
(COD)), (2021). P.11, recommandation 4.25.

879 GROUPE D’EXPERTS INDEPENDANTS DE HAUT NIVEAU SUR L’ INTELLIGENCE ARTIFICIELLE,
« Lignes directrices en matiére d’éthique pour une IA digne de confiance », Commission européenne, 2019.

80 Dans ses lignes directrices, le HLEG Al mentionne I’IEEE comme 1’un des auteurs de cette idée au travers de
leur initiative relative & une conception alignée sur le plan éthique : « The IEEE Global Initiative on Ethics of
Autonomous and Intelligent Systems », en ligne: IEEE Normes techniques Association <https://normes
techniques.ieee.org/industry-connections/ec/autonomous-systems/>.
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la mission de certification des systémes d’IA a des organismes notifiés®!. Malgré la forme
apparente de suggestion, la Commission motive son idée d’intégrer des intermédiaires dans la
gouvernance européenne de I’'TA. Selon elle, ces organismes offrent a la fois une assistance
pour les autorités nationales compétentes et également une évaluation indépendante et objective
des systémes d’IA, résultant en une plus grande confiance de la part du public dans ces
technologies®®. L argumentation semble avoir convaincue, au moins particllement, car la le
reglement européen sur I’TA contient au sein de son chapitre 4 des dispositions relatives a des

organismes notifiés en charge de la certification des systémes d’IA a haut risque.

Le tiers en charge de la certification. Le réglement européen sur I'TA définit I’organisme
d’évaluation de la conformité comme « un organisme en charge des activités d’évaluation de
la conformité par un tiers, y compris la mise a [’essai, la certification et l'inspection ; » %%, I
est donc défini au travers de sa fonction de surveillance de la conformité des systemes d’IA
avant leur entrée sur le marché européen. En d’autres termes, il s’agit d’un tiers au fournisseur
qui vérifie que ce-dernier satisfait correctement les exigences imposées par le réglement sur

84 A contrario, il n’a pas pour mission de vérifier que

I’TA sur son systéme d’IA a haut risque
le fournisseur respecte ses autres obligations, a savoir la réalisation d’un systéme de gestion de
la qualité®®® son devoir d’information en cas de risque national®® ou encore sa bonne
coopération avec les autorités nationales compétentes®’. La mission énoncée de 1’organisme
certifi¢ se limite donc a la seule évaluation de la conformité directe du systeme d’IA, en non de

la conformité légale plus globale de son fournisseur et/ou de ses utilisateurs.

Le tiers notifié. Contrairement a ce que peut laisser penser sa définition, 1’organisme notifié
n’est pas simplement un tiers spécialis¢ dans I’évaluation de la conformité des systémes d’IA a
haut risque. 1l se démarque des organismes de conseils et autres prestataires de services de mise
en conformité réglementaire du fait qu’il a été accrédité comme tiers certificateur par une
autorité compétente. Ces autorités compétentes sont les autorités notifiantes au sens de I’article

28 du réglement 1A%8, L autorité notifiante peut étre la méme entité que 1’autorité de contrdle,

81 COMMISSION EUROPEENNE, « Livre blanc sur I’intelligence artificielle : Une approche européenne axée
sur I’excellence et la confiance », Commission européenne, 2020. P.29

82 |bid.

83 « Réglement sur ’intelligence artificielle », 2024. Article 3(21).

84 1bid. Article 3(20).

85 Ibid. Article 17.

88 |bid. Article 20.

87 |bid. Article 21.

888 « Chaque Etat membre désigne ou établit au moins une autorité notifiante chargée de mettre en place et
d'accomplir les procédures nécessaires a I'évaluation, a la désignation et a la notification des organismes
d'évaluation de la conformité et a leur contrdle. /...] » - Ibid. Article 28.1.
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qui cumule alors la fonction d’accréditation a ses autres missions, ou il peut s’agir de
I’organisme national d’accréditation de 1’Etat membre®°. Dans ce dernier cas, 1’organisme
national d’accréditation est ce que 1’on appelle un « méta-intermédiaire » 8 car il s’agit d’un
intermédiaire en charge de vérifier que les autres intermédiaires sont dignes de confiance dans
la réalisation de leur mission d’évaluation de la conformité. Les autorités notifiantes
européennes doivent informer la Commission européenne et les Etats membres a chaque fois
qu’elles délivrent une notification a un organisme d’évaluation de la conformité®*. Pour obtenir
sa notification, I’organisme d’évaluation de la conformité doit satisfaire certaines conditions
listées a 1’article 33 du réglement européen sur I’TA. Parmi ces exigences®?, il doit notamment
présenter des garanties de fiabilité au travers de «sa structure organisationnelle, [sa]
répartition des responsabilités, [ses] liens hiérarchiques et [son] fonctionnement [ ...] » . Pour
étre notifié, ’organisme d’évaluation de la conformité doit aussi démontrer qu’il offre, a la fois
au niveau organisationnel et au niveau de ses collaborateurs, des garanties sur 1I’indépendance,
I’impartialité et I’objectivité dans son travail de certification®¥*. En cas de recours a un sous-
traitant pour I’évaluation de la conformité d’un systeme d’IA, lesdites obligations lui sont aussi
applicables. En revanche, la responsabilité des actions du sous-traitant demeure entiérement
assumée par ’organisme notifié®®. Contrairement aux certificats européens accordés aux
systétmes d’IA a haut risque, la notification d’un organisme d’évaluation de la conformité
(OEC) ne possede pas de date d’expiration. Aucun contrdle régulier n’est prévu pour s’assurer
que OEC est toujours digne de confiance dans I’exercice de son activité. Néanmoins,
I’absence de prescription ne signifie pas pour autant que celle-Ci est irrévocable. L’autorité

notifiante peut ainsi réaliser des enquétes qui, si elles révelent un manquement de ’OEC aux

89 |bid. Article 28.2. Conformément a D’article 4 du réglement (CE) 765/2008, il ne peut y avoir qu’un seul

organisme national d’accréditation par Etat membre. En France, il s’agit du Comité francais d’accréditation
(Cofrac), une association a but non lucratif en charge de cette mission de service public depuis 1994.

80 ABBOTT Kenneth et LEVI-FAUR David, « Introducing Regulatory Intermediaries », The ANNALS of the
American Academy of Political and Social Science, 670, 2017. P.7. Cet acteur de la gouvernance n’est pas une
nouveauté du réglement européen. A titre d’exemple, aux Etats-Unis, I’agence fédérale des produits alimentaires
et médicaux (FDA) désigne des organismes qualifiés pour accréditer les organismes en charge de 1’évaluation des
médicaments et des aliments avant leur entrée sur le marché états-uniens.

891 « Réglement sur ’intelligence artificielle », 2024. Article 30.2.

892 |_e choix des exigences présentées ici se concentre sur les exigences principales mentionnées par la Commission
européenne dans son étude d’impact : « they [notified bodies] are compliant with a set of requirements, notably
on independence, competence and absence of conflicts of interests. » - COMMISSION EUROPEENNE, « Impact
Assesment on Artificial Intelligence Act », 2021. P.13.

893 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 31.3.

89 |bid. Article 31.6

895 Ibid. Article 33.
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exigences ayant conditionné sa notification, peuvent ensuite aboutir a restreindre la portée de

la notification®®®, la suspendre, voire méme la retirer.

L’existence de cette prérogative d’enquéte accordée a I’autorité notifiante est essentielle pour
assurer une certaine efficacité du systéme de certification européen. Un risque trés fréquent
dans une gouvernance a trois acteurs (régulateur, intermédiaire et cible de la réglementation)
897 comme celle du réglement sur I'IA est la perte d’indépendance des intermédiaires qui, dans
un contexte concurrentiel, assouplissent les exigences de certification afin de s’assurer plus de
clients, les fournisseurs de systémes d’IA en ’espéce, et donc plus de revenus®®. Dans le
contexte des systemes d’IA a haut risque, la notification représente pour les OEC ’accés a un
marché et les clés de ce marché sont entre les mains de I’autorité notifiante. Par conséquent, le
processus d’accréditation mis en place réduit significativement les risques de déviance liés au
recours a un intermédiaire dans la gouvernance®®®. Cependant, ’absence de controle régulier
par les autorités compeétentes sur les organismes notifiés relativise I’efficacité du processus

d’accréditation dans la lutte contre ces risques®®.

La capacité de I’organisme notifié a déterminer les preuves techniques pertinentes. Bien
que les fournisseurs eux-mémes auront recours a des prestataires tiers pour les aider a certifier
leurs systémes d’IA a haut risque, le choix de désigner officiellement des intermédiaires et de
leur accorder un statut spécifique confere a ces derniers une place et un pouvoir particulier dans
la gouvernance du réglement européen sur I’ITA. Dans une relation de gouvernance tripartite

comme celle-ci, les intermédiaires jouent traditionnellement trois roles®:,

8%|bid. Article 36. Les demandes de notification des OEC comprennent dés le départ un champ d’activité. Ce
périmétre d’exercice varie selon les activités d’évaluation de la conformité, les modules d’évaluation de cette
conformité et les technologies d’IA pour lesquels I’OEC justifie de sa compétence. C’est ce périmetre d’activité
qui peut étre restreint par 1’autorité notifiante a la suite d’une enquéte ayant révélé des manquements.

87 ABBOTT Kenneth W., LEVI-FAUR David et SNIDAL Duncan, « Theorizing Regulatory Intermediaries »,
The ANNALS of the American Academy of Political and Social Science, 670, SAGE Publications Inc, 2017.

898 GALLAND Jean-Pierre, « Big Third-Party Certifiers and the Construction of Transnational Regulation », The
ANNALS of the American Academy of Political and Social Science, 670, SAGE Publications Inc, 2017.

89 ABBOTT Kenneth et LEVI-FAUR David, « Enriching the RIT framework », The ANNALS of the American
Academy of Political and Social Science, 670, 2017. P. 11. VAN DER HEIJDEN Jeroen, « Brighter and Darker
Sides of Intermediation », The ANNALS of the American Academy of Political and Social Science, 670, 2017. Un
des exemples de déviance est

90 De plus, les conséquences du retrait de la notification sur les systémes d’IA qui ont déja été certifiés par ledit
organisme notifié ne sont pas envisagées dans les dispositions du reglement européen. Le texte ne mentionne que
le transfert des dossiers des systémes d’IA en cours d’évaluation de conformité (au moment du retrait de la
notification) & un autre organisme notifié afin de ne pas pénaliser les fournisseurs concernés.

%1 De maniére générale, les intermédiaires occupent une grande diversité de role selon les étapes dans lesquelles
ils interviennent. Dans le cas des organismes notifiés au sens de la réglementation européenne, cette étape
d’intervention se situe apres 1’adoption du texte 1égislatif. Dans ce contexte, nous résumons leur contribution a
trois réles. Voir ABBOTT Kenneth et LEVI-FAUR David, « Introducing Regulatory Intermediaries », The
ANNALS of the American Academy of Political and Social Science, 670, 2017. PP. 7-8.
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Premiérement, les intermédiaires interviennent significativement dans la mise en application
des regles®®2. Que celles-ci soient décrites dans des textes réglementaires ou plus en détails dans
des normes techniques, il existe toujours un décalage entre I’énoncé de la regle et son
application concréte®®, Dans le cas du droit de I'IA, la diversité d’utilisations des systémes
d’IA, la variété de technologies incluses dans la définition du systéme d’TA ainsi que 1’évolution
technologique sont a I’origine de cet écart entre le texte et la pratique®®. Les intermédiaires
aident les cibles de la réglementation, en I’espéce les fournisseurs de systémes d’TA a haut
risque, a franchir cet écart. Les exigences d’objectivité et d’absence de conflits d’intéréts
empéchent les organismes notifiés de fournir des activités de conseil accessoires a leur activité
de contréle de la conformité®®®. Cependant, la réalisation du contrdle de conformité impliquera
nécessairement la production de conseils a destination du fournisseur de systemes d’TA qui voit
son systeme audité. En effet, si le systéme d’IA a haut risque s’avére ne pas satisfaire les
exigences de certification, il est certain que 1’organisme notifi¢ lui fournira des
recommandations afin de s’améliorer d’ici la prochaine évaluation, recommandations fondées
sur la mise en place des exigences juridique réalisées par ’organisme notifié en question. Ce
role de mise en application des régles est en I’espece tres li€¢ au second rdle des intermédiaires,
a savoir le contréle de la conformité®®. En élaborant une méthodologie d’évaluation adaptée
aux systémes d’IA, ’organisme certifi¢ impose a la fois sa transcription des régles a celle
réalisée par le fournisseur mais il détermine aussi les preuves tecniques acceptables pour obtenir
la certification européenne. Si les preuves techniques discutées dans le précédent chapitre ne
sont pas déterminées, partiellement ou totalement, par les textes juridiques, I’organisme notifi¢
pourrait avoir la charge de sélectionner les éléments techniques de preuve pouvant étre utilisés

comme preuves juridiques.

%2 Ibid.

93 Ce constat est également valable si la méthodologie de contréle de conformité est spécifiée dans les normes
techniques. Un standard spécifique & la réalisation du contrdle de conformité a ainsi été commandée par la
Commission européenne aux normalisateurs européens (CEN et CENELEC) : Draft normalisation request to the
European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy artificial intelligence, supra note 424.
Annexe |, point 10 « European standard(s) and/or European normalisation deliverable(s) on conformity
assessment for Al systems »

94 \/oir A- Le fournisseur certificateur.

95 « Les organismes notifiés sont également indépendants de tout autre opérateur ayant un intérét économique
dans le systeme d’IA a haut risque qui fait l’objet de [’évaluation, ainsi que de tout concurrent du fournisseur. »
« Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 31.4.

%6 ABBOTT Kenneth et LEVI-FAUR David, « Introducing Regulatory Intermediaries », The ANNALS of the
American Academy of Political and Social Science, 670, 2017. P.7.
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Enfin, les intermédiaires contribuent a établir une relation et un dialogue de confiance entre les
autorités et les entités réglementées®’. Dans le cas du réglement sur I'IA, la position de
confiance leur est attribuée par le texte lui-méme au travers du processus de notification mais
celle-ci peut s’exprimer au travers d’autres moyens®%. Au-dela de cette confiance, la nature
méme des intermédiaires leur octroie un réle de rapporteurs auprés des autorités sur la réalité
du terrain. Du fait de leur proximité avec les fournisseurs de systémes d’IA, les organismes
notifiés seront en effet d’excellents interlocuteurs pour les autorités afin d’identifier les
éléments fonctionnels et dysfonctionnels de la réglementation. Ces retours pourront ainsi
alimenter des arguments en faveur ou en défaveur de modifications des régles en place®®, en
particulier les ¢léments pratiques hors de la portée et/ou de I’expertise des autorités. Par
conséquent, ces tiers certificateurs sont idéalement placés pour rapporter 1’existence de
potentiels problémes comme ’'usage fréquent d’'une métrique inadéquate ou encore 1’existence
d’un seuil statistique trop difficile a atteindre pour les fournisseurs dans un secteur particulier.
L’ensemble de ces fonctions occupées par les organismes notifiés au sein du réglement sur 'TA

leur permet de contribuer a sélectionner les preuves techniques pertinentes et non pertinentes.

Toutefois, I’autorité notifiante joue aussi un role dans 1’élaboration des procédures de
certification, et donc dans la sélection des preuves techniques pertinentes. En effet, I’autorité
notifiante produit des documents a destination des organismes notifiés dans le but de les guider
dans la réalisation de leurs missions. Ces derniers ne seront donc pas seuls, et donc totalement
libres, dans la démarche de validation ou refus des preuves techniques offertes par le fournisseur
d’un systéme d’IA souhaitant obtenir le certificat européen pour son produit. Par exemple, le
comité frangais d’accréditation (COFRAC), qui occupe le réle d’autorité notifiante dans
différents secteurs, élabore notamment des formulaires d’auto-évaluation de la qualité des
procédures de certification réalisées par les organismes notifiés®®. Les organismes notifiés
doivent décrire leur méthode de certification et justifier qu’elle est appropriée au regard des
exigences normatives associées (issues de normes juridiques ou techniques). Il existe alors des

normes techniques, sur la maniere de réaliser les tests de certification pour ces organismes

7 1bid. PP.7-8.

98 | OCONTO Allison Marie, « Models of Assurance », The Annals of the American Academy of Political and
Social Science, 670, [Sage Publications, Inc., American Academy of Political and Social Science], 2017.

99 Au travers d’actes délégués, la Commission européenne détient un pouvoir d’évolution significatif du réglement
européen sur I'TA.

910 \/oir par exemple, sur le sujet de la métrologie : Tracabilité des résultats de mesure — Politique du COFRAC
et modalités d’évaluation (GEN REF 10 — Révision 00) — COFRAC, 02/10/2019.
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notifiés, produites par les autorités notifiantes®!*. Il convient donc de nuancer la capacité des
organismes notifiés a mettre en avant les preuves techniques qu’ils considérent comme
pertinentes au travers de I’élaboration et de I’application de procédures d’évaluation des
systémes d’IA a haut risque. La documentation produite par les autorités notifiantes contribuent
a préciser les éléments contenus dans les normes techniques, notamment européennes. Par
conséquent, elles contribueront elles aussi, dans une certaine mesure, a déterminer les
indicateurs et les seuils probabilistes les plus pertinents pour prouver la conformité du

fonctionnement des systémes d’IA a haut risque aux exigences du réglement européen sur I’ A.

Les intéréts des tiers certificateurs. Les capacités de détermination des preuves techniques
pertinentes juridiqguement sont la conséquence logique de la fonction confiée aux organismes
notifiés et ne dépend pas de I’identité du tiers certificateur en question. En revanche, 1’identité
du tiers certificateur impacte ses intéréts personnels, qui peuvent influencer son interprétation
des exigences dont il est chargé de vérifier le respect. Comme nous le verrons plus en deétails
dans le paragraphe suivant, I’identité du tiers certificateur varie selon le contexte d’utilisation
auquel est destiné le systeme d’IA a haut risque. Pour la présente réflexion, nous nous
concentrerons autour des situations ou le tiers certificateur est une personne privée et non une
autorité publique. Bien qu’ils soient désignés et évalués par une autorité publique (I’autorité
notifiante), il est essentiel de garder a I’esprit que ces organismes notifiés poursuivent leurs
propres intéréts privés®*2. Par exemple, un intermédiaire peut influencer la réglementation dans
une direction encore plus complexe et standardisée afin de s’assurer une pérennité, une
mainmise et/ou un accroissement de ses activités de certification dont la complexité laisserait

encore plus a I’écart de nouveaux concurrents ou conduirait a un contréle plus précis des

%11 [’european accredition, association hollandaise a but non-lucratif, est I’infrastructure européenne en charge de
’accréditation au sens du droit européen : « Réglement (CE) n o 765/2008 du Parlement européen et du Conseil
du 9 juillet 2008 fixant les prescriptions relatives a I’accréditation et a la surveillance du marché pour la
commercialisation des produits et abrogeant le reglement (CEE) n o 339/93 du Conseil (Texte présentant de
I’intérét pour ’EEE) », OJ L, 2008. L’association produit des normes non contraignantes venant préciser des
détails techniques relatifs aux exigences imposées sur les organismes notifiés. Voir, a titre d’exemple : EA-4/02
M: 2022 Evaluation of the Uncertainty of Measurement in calibration (04/04/2022).

912 ABBOTT Kenneth et LEVI-FAUR David, « Introducing Regulatory Intermediaries », The ANNALS of the
American Academy of Political and Social Science, 670, 2017.Ces intéréts peuvent étre institutionnels
(rémunération, influence parmi les acteurs de la gouvernance par exemple) et/ou substantiels (modification du
contenu de la réglementation pour 1’aligner en accord avec leurs propres valeurs).
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autorités de régulation®®3. Ces intéréts divers peuvent se trouver aussi bien du coté de 1’autorité
de régulation ou que du cbté des acteurs réglementés. En tant que contréleurs de la conformité
ex ante de certains systémes d’IA a haut risque, les organismes notifiés ont la capacité de faire
valoir leur vision de la mise en application des exigences contenues dans le réglement européen
sur I’IA et/ou dans les normes techniques associées, en particulier par le biais de la validation
ou le refus des preuves techniques issues des tests réalisés par le fournisseur sur son logiciel. A
I’image des auteurs de textes éthiques, les organismes notifiés ont des intéréts propres qui

peuvent les conduire a interpréter les exigences reglementaires de facon a servir lesdits intéréts.

§2. L’auteur choisi pour le contrdle ex ante

Annonce du plan. Il est désormais clair que le contrdleur ex ante d’un systéme d’IA a haut
risque, qu’il soit le fournisseur lui-méme ou un tiers, détient un pouvoir significatif sur la
sélection des preuves techniques pertinentes juridiqguement. Toutefois, ’intensité de leur
influence dépend en grande partie de la fréquence a laquelle ces acteurs sont amenés a pouvoir
I’exercer. En d’autres termes, plus un acteur est amené a contréler a priori un systeme d’IA a
haut risque, plus il contribue a déterminer, en moyenne, les preuves techniques pertinentes. Plus
généralement, ce sont les conditions dans lesquelles un acteur est désigné pour certifier lesdits
systemes qui déterminent I’importance de son pouvoir sur ces choix probatoires. Ces conditions
de réalisation du contrble ex ante sont déterminées au travers des régles de désignation du
certificateur. Le réglement européen sur I'LA présente non pas une mais de nombreuses
procédures de choix de I’acteur de 1’évaluation de la conformité ex ante. Ces procédures
peuvent étre regroupées en deux catégories. La premicre contient les procédures d’évaluation
de conformité issues des réglementations sectorielles auxquelles le réglement sur I’'TA renvoie
(A) tandis que la seconde est la procédure de désignation élaborée spécifiqguement pour les

systémes d’TA commercialisés ou mis en service de fagon autonome (B).

913 L°arrét James Eliott de 2016 (voir Sous-section 2 : Les acteurs en charge du contréle des normes techniques) a
soulevé de nombreuses critiques quant a la compétence des juges de la CJUE & se prononcer sur les normes
techniques. Parmi les auteurs de ces critiques se trouvaient les organismes européens de normalisations (CEN et
CENELEC en particulier), qui sont des intermédiaires dans la phase d’élaboration de la loi. Ils proposaient en
revanche de mette en place un service d’interprétation de leurs normes techniques dans le but de garantir leur
interprétation correcte : « CEN and CENELEC position on the consequences of the judgment of the European
Court of Justice on James Elliott Construction Limited v Irish Asphalt Limited », 17 mai 2017, p. 6, disponible a
I’adresse suivante : https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law-0xio/e246.013.1/law-oxio-e246-document-1.pdf .
La complexité des normes techniques est donc un argument permettant a leur auteurs de plaider pour une
élargissement de leur place en tant qu’acteurs dans la réglementation européenne.
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A- La désignation de [l'acteur par la réglementation sectorielle

européenne

Le systéme d’IA comme composant d’un produit réglementé. Le systeme d’IA n’est pas
vou¢ a toujours €tre commercialisé ou mis en service comme un produit a part entiére. L’annexe
IT du réglement européen liste les produits au sein desquels 1’utilisation d’un systéme d’TA
comme composant représente un risque élevé. L approche transversale du reglement européen
sur I’TA vient superposer ses obligations spécifiques aux systemes d’1A a celles déja existantes
dans la conformité de ces produits. Conscient du besoin d’articulation entre les textes, le
législateur européen fait le choix de ne pas modifier les procédures de certification et/ou de
mise en conformité applicables. Par conséquent, lorsque le systéeme d’IA est un composant d un
produit déja soumis a un mécanisme de certification propre, ’auteur du controle de conformité
du produit global est également en charge d’évaluer la conformité du systeme d’IA qui le
compose®™. En d’autres termes, la procédure d’évaluation de la conformité du composant
qu’est le systéeme d’IA vient s’aligner a celle du produit dans lequel il est intégré. Dans le cas
ou la réglementation du produit exige le recours a un tiers pour le contrdle ex ante de
conformité, ce-dernier est automatiquement habilité a évaluer la conformité aux exigences
relatives aux systemes d’IA dés lors que sa notification garantit sa compétence, son intégrité

professionnelle et son indépendance®®®.

Les conséquences complexes sur l’influence des acteurs sur les preuves techniques.
L’analyse des actes législatifs listés a I’annexe II section A du réglement européen sur I’l A
révele sans surprise que chacun des produits concernés par les textes font 1’objet d’une
évaluation de conformité préalablement a leur mise en service ou leur commercialisation. Dans
chacun des douze textes étudiés, les deux évaluateurs potentiels, le fabricant et le tiers notifié,
sont présents dans les procédures d’évaluation ex ante mises en place. Les criteres de choix
d’une procédure, a savoir le controle interne, plutdt qu’une autre, le contrdle externe par un

tiers, varient selon les textes. Il peut s’agir de I’application des normes européennes

914 « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 43.3 alinéa 1.
%15 |bid. Article 43.3 alinéa 2
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harmonisées®!®, de la gravité des risques présentés par certaines sous-catégories de produits®!’
ou encore de la nature ou I’importance de I’élément dans le produit final®'8, Sans une étude trés
approfondie de chacun de ces textes®®, il n’est pas possible d’estimer la fréquence du recours
a une auto-évaluation ou évaluation externe pour I’obtention du certificat européen®?. Par
conséquent, il n’est pas non plus possible de savoir si I’alignement du réglement européen des
systémes d’IA sur les procédures d’évaluation de conformité en question accroit le recours a un
tiers notifié ou a la procédure de contrble interne. Des lors, nous ne pouvons tirer aucune
conclusion des conséquences que cette régle procédurale spécifique entraine sur I’influence de

chaque acteur sur la détermination des preuves techniques pertinentes.

B- La désignation de l'acteur par le reglement européen sur I'lA

L’application des normes européennes harmonisées. Lorsque le fournisseur a appliqué les
normes techniques européennes, qu’ils s’agissent des normes européennes harmonisées ou des
spécifications techniques de la Commission européenne, le fournisseur d’un systéme d’IA a
haut risque a toujours 1’opportunité de réaliser lui-méme son contréle de conformité ex ante en
interne. Dans la quasi-totalité des situations®?!, le choix du recours a un contrdle interne est
imposé aux fournisseurs dés lors qu’ils ont suivi les exigences des normes techniques
européennes®?. L’unique exception a ce principe est I'utilisation d’un systéme d’IA pour

« lidentification biométrique a distance "en temps réel" et "a posteriori" des personnes

918 | a directive 2006/42/CE du 17 mai 2006 relative aux machines et la directive 2009/48/CE relative a la sécurité
des jouets permettent le contrdle interne des lors que le fabricant a respecté les normes européennes harmonisées
pertinentes. Il s’agit également du choix réalisé par le législateur européen dans le cas des systémes d’IA a haut
risque. Voir paragraphe suivant.

917 « Réglement (UE) 2016/425 du Parlement européen et du Conseil du 9 mars 2016 relatif aux équipements de
protection individuelle et abrogeant la directive 89/686/CEE du Conseil (Texte présentant de 1’intérét pour
I’EEE) », OJ L, 2016. Article 19.

918 Voir notamment : « Directive 2014/68/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative a
I’harmonisation des législations des Etats membres concernant la mise a disposition sur le marché des équipements
sous pression (refonte) Texte présentant de ’intérét pour I’EEE », OJ L, 2014. « Directive 2013/53/UE du
Parlement européen et du Conseil du 20 novembre 2013 relative aux bateaux de plaisance et aux véhicules
nautiques & moteur et abrogeant la directive 94/25/CE Texte présentant de 1’intérét pour I’EEE », OJ L, 2013.

919 Cette étude approfondie de chacun de ces textes se situe hors du cadre de recherche de la présente thése.

920 A cette difficulté s ajoute les situations intermédiaires ot les deux acteurs interviennent sur un méme produit
mais sur différents éléments et/ou sur différentes exigences.

921 Sur les vingt-et-une utilisations d’un systéme d’IA qualifié a haut risque par le législateur européen, vingt
d’entre elles se voient imposer un contrdle interne de conformité si les fournisseurs ont suivi les normes
européennes harmonisees.

922 « Pour les systémes d’IA a haut risque visés a [’annexe III, points 2 a 8, les fournisseurs suivent la procédure
d’évaluation de la conformité fondeée sur le controle interne visée a l’annexe VI, qui ne prévoit pas d’intervention
d’un organisme notifié. » - « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Article 43.2.
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physiques. »%2%. Dans ce cas précis, le fournisseur qui a suivi les normes techniques européennes
a le choix entre réaliser le contrdle de conformité ex ante lui-méme ou recourir a un organisme
notifié®?*. Au regard des intéréts, notamment économiques, des fournisseurs de systémes d’IA,
cette liberté de choix de I’acteur réalisant le controle ex ante aboutira trés probablement a

I’utilisation du controle interne.

Le tiers notifié ne sera donc tres vraisemblablement jamais impliqué dans la vérification du
respect des normes européennes techniques par le fournisseur. La présomption de conformité
et les codts réduits entrainés par le respect des normes techniques européennes sont deux
facteurs incitatifs qui conduiront la plupart des fournisseurs de systemes d’IA a les utiliser
comme des textes de référence. Par conséquent, une fois les normes techniques européennes
adoptées, on peut supposer que la quasi-totalité des marquages européens sur les systemes d’I1A

a haut risque seront réalisés a la suite d’un contrdle interne de conformité%2°,

La fréquence et ’intensité de la contribution du fournisseur évaluateur a la sélection des
preuves juridiques. Ce choix procedural dans le reglement européen entraine deux
conséquences sur I’'influence que détient le fournisseur du systeme d’IA a haut risque sur le
choix des preuves techniques pertinentes en tant que preuves juridiques. Au préalable, il faut
signaler que le fournisseur peut bénéficier d’une présomption de conformité aux exigences
essentielles de conception du réglement. Sans intervention d’un tiers indépendant, organisme
notifié ou autorité de contrdle, la charge de la preuve de conformité réelle du systéme d’IA a
haut risque au droit européen repose sur la phase de contréle ex post. Ce sera aux acteurs de
cette étape de contrdler que le systeme d’IA a haut risque respectait, et respecte toujours,

effectivement les exigences prévues par le texte européen.

Désormais il apparait que le fournisseur sera probablement un acteur du contrdle ex ante de

conformité bien plus fréquent que le tiers notifié. Au regard de cette hypothese, cela signifie

923 « Réglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Annexe I11.1.

924 « Pour les systémes d’IA a haut risque énumérés a [’annexe III, point 1, lorsque, pour démontrer la conformité
d’un systeme d’IA a haut risque avec les exigences énoncées au chapitre 2 du présent titre, le fournisseur a
appliqué les normes harmonisées visées a [’article 40 ou, le cas échéant, les spécifications communes visées da
Iarticle 41, il suit 'une des procédures suivantes: (a) la procédure d’évaluation de la conformité fondée sur le
controle interne visée a ’annexe VI;(b) la procédure d’évaluation de la conformité fondée sur I’évaluation du
systeme de gestion de la qualité et I’évaluation de la documentation technique, avec l’intervention d 'un organisme
notifié, visée a l'annexe VIL » - Article 43.1.

925 CASTETS-RENARD Céline et BESSE Philippe, « Responsabilité ex ante de I’AI Act : Entre certification et
normalisation, & la recherche des droits fondamentaux au pays de la conformité », dans CASTETS-RENARD
Céline et EYNARD Jessica, Un droit de !'intelligence artificielle : Entre régles sectorielles et régime général;
Perspectives compareées, Bruylant, 2023.Ce postulat sur lequel se fonde la suite de notre analyse devra néanmoins
étre vérifié et confirmé (ou infirmé) lors de la mise en ceuvre du réglement.
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que les fournisseurs des systémes d’IA seront de manicre globale, des contributeurs importants
aux choix des preuves pertinentes. Sur le plan individuel en revanche, I’influence des
fournisseurs de systémes d’IA est relativement limitée. Leur contribution dans le choix des
preuves adaptées sera réduite, de fagon plus ou moins importante, par les précisions contenues
dans les normes techniques. Plus les organismes de normalisation seront précis concernant le
choix des preuves visant a garantir le respect des exigences de fonctionnement de ces logiciels
d’TA, moins la liberté d’interprétation des fournisseurs sera importante. Néanmoins, le
fournisseur doit attester que son systéeme d’TA a haut risque satisfait les exigences substantielles
du reglement sur I’'TA. Par conséquent, si les organismes de normalisation européens ne réglent
pas, ou pas suffisamment, le probléme du choix des éléments techniques de preuves pertinents
juridiquement, I’influence des fournisseurs de systémes d’IA a haut risque sur cette question

deviendra d’autant plus importante.

La non-application des normes européennes harmonisées. Malgré la prédominance
considérable du recours au contrdle interne, il existe toujours la possibilité que les fournisseurs
de systemes d’IA a haut risque n’appliquent pas les normes techniques européennes. Cette non-
application peut étre volontaire ou contrainte. Dans le premier cas, le fournisseur de systémes
d’IA a haut risque décide de son propre chef de ne pas utiliser les normes européennes
harmonisées, ou le cas échéant les spécifications communes de la Commission, comme textes
de référence pour la mise en conformité de son systéme. Ce refus peut étre total, auquel cas le
fournisseur ignore la totalité du standard européen, ou partiel, auquel cas il ne choisit
d’appliquer que certaines des instructions contenues dans le standard européen. Pour rappel, la
CJUE considere que le choix de ne pas recourir aux normes européennes harmonisées est
tellement contraignant pour les opérateurs économiques que ces normes en deviennent de facto

« manifestement obligatoires »%°,

Dans le second cas, le fournisseur du systéme d’IA n’applique pas le standard européen parce
gue ce-dernier n’existe pas ou plus. L’échéance accordée par la Commission européenne aux
organismes de normalisation européens (CEN et CENELEC) pour la production des normes
européennes harmonisées est en 2025. Dans le scénario ou le réglement européen sur I'TA
entrerait en vigueur avant cette date®?’, les premiers fournisseurs de systémes d’IA a haut risque

seraient dans I’'impossibilité de suivre lesdites normes pour attester de leur conformité aux

928 Cour de justice de I’Union européenne, 5 mars 2024, n° C-588/21 P.
927 De fagon plus générale, il s’agit du cas ou le texte entrerait en vigueur avant la publication des normes
techniques du CEN et du CENELEC dans le Journal officiel de I’Union européenne.
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exigences essentielles du réglement. Egalement, dans le cas, certes trés improbable®?®, ot une
norme européenne harmonisée viendrait a étre annulée, les fournisseurs de systémes d’TA
concernés par ladite norme devraient suivre d’autres normes techniques (ou leur propre
standard) s’ils souhaitent pouvoir certifier leur systéme avant 1’actualisation du standard

européen.

La fréquence et l’intensité de I’influence des organismes notifiés. Compte tenu des
conditions de désignation de I’organisme notifi¢ comme évaluateur de la conformité d’un
systétme d’TA a haut risque, il occupera probablement moins ce r6le que le fournisseur lui-
méme. Cette trés faible fréquence de recours a un tiers évaluateur est une volonté assumée de
la part de la Commission européenne qui considere que les organismes notifiés spécifiquement
pour les systémes d’TA a haut risque ont une expérience moins étendue que les autres
professionnels de la certification déja en place®°. Cependant, les organismes notifiés
bénéficient d’une marge d’interprétation du texte bien plus importante que les fournisseurs en
tant que contrbleurs ex ante de la conformite. La procédure de désignation limite leur
intervention aux situations ou il n’y a pas de normes techniques européennes. D¢s lors, les
organismes notifiés ont la charge de vérifier que les normes techniques suivies par le fournisseur
de systémes d’IA, ou plus généralement les mesures qu’il a mises en place, sont conformes avec
les exigences essentielles contenues dans le réglement européen. En d’autres termes, les
organismes notifiés doivent réaliser le méme travail d’interprétation, voire de fagon encore plus
précise, que celui réalisé par les organisations de normalisation afin de déterminer si la mise en
place des obligations par le fournisseur du systéme d’IA a haut risque est conforme aux
exigences de protection de la santé, de la sécurité et des droits fondamentaux prévues par le
reglement. Dans cette tache, ils seront cependant assistés et guidés par les normes produites par
les autorités notifiantes nationales et européenne. Néanmoins, les organismes notifies
conservent une capacité significative de contribution aux choix des preuves techniques

pertinentes.

928 Pour plus de détails sur le contréle des normes européennes harmonisées, voir Sous-section 2 : Les acteurs en
charge du contrdle des normes techniques.

929 « Etant donné I’expérience plus étendue des organismes professionnels de certification avant mise sur le
marché dans le domaine de la sécurité des produits et de la nature différente des risques encourus, il convient de
limiter, au moins dans une phase initiale d’application du présent réglement, le champ d’application des
évaluations de la conformité réalisées par un tiers aux systemes d’IA a haut risque autres que ceux liés a des
produits. » « Reéglement sur I’intelligence artificielle », 2024. Considérant 63.
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Sous-section 2 : Le processus de contréle ex ante de conformité

Annonce de plan. En tant qu’évaluateur de la conformité ex ante des systémes d’IA a haut
risque, le fournisseur du systéme d’IA et I’organisme notifié¢ ont tous les deux la capacité de
choisir les preuves considérées comme adéquates pour attester du respect des exigences
contenues dans le réglement européen sur I'TA. L’analyse réalisée précédemment sur la nature
de ces acteurs, de leur fonction et des conditions de leur intervention dans la conformité des
systemes d’IA a haut risque ne révele cependant que I’aspect formel de leur influence. Pour
révéler I’aspect substantiel de leur contribution a la détermination des preuves techniques

pertinentes (82), il faut s’intéresser au périmetre du contrdle ex ante de conformité (81).

§1. Le périmetre des procédures de controle ex ante

Limites de I’analyse et détermination du périmétre des procédures de contrdle ex ante. La
présente ¢tude est réalisée avant I’¢laboration et la publication des normes européennes
harmonisées. En particulier, I'une des normes techniques commandées par la Commission
européenne au CEN et CENELEC porte sur le systeme de gestion de qualité, ainsi que le
systéme de surveillance post-commercialisation®®. L’analyse de ces ¢léments constituant le
périmétre du contrble ex ante de la conception des systéemes d’IA est donc réalisée sans les
précisions qui seront contenues dans les normes européennes harmonisées ou, le cas échéant,

dans les spécifications communes produites par la Commission européenne.

Les dispositions relatives au contrdle interne de conformité réalisé par le fournisseur du systeme
d’IA a haut risque ne sont pas les mémes que pour le contrdle externe réalisé par ’organisme
notifié®3. Malgré cette différence de textes, les périmétres de réalisation des procédures sont
semblables en se concentrant sur les trois mémes éléments produits par le fournisseur : le
systeme de gestion de qualité, la documentation technique et le systeme de surveillance apres

commercialisation.

930 Draft normalisation request to the European Normalisation Organisations in support of safe and trustworthy
artificial intelligence, supra note 424. Annexe 1.10.

931 La procédure de contrdle interne réalisé par le fournisseur du systéme d’IA a haut risque est décrite a I’annexe
VI du réglement européen sur I’TA tandis que la procédure du controle réalisé par I’organisme notifié est expliquée
a ’annexe VII dudit réglement.
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Le systéeme de gestion de qualité. L’article 17 du réglement européen sur I’IA ne fournit pas
de définition explicite d’un systéme de gestion de qualité mais le décrit comme un ensemble de
politiques, procédures et instructions écrites documentées de fagon ordonnée et méthodique®2.
Le fournisseur d’un systéme d’IA a haut risque se voit donc imposer la mise en place de ce
systéme de gestion de la qualité dont le contenu est exposé, de fagon non exhaustive®3, sous
forme de liste par le Iégislateur européen. Sans entrer dans le détail de chaque élément de la
liste inscrite a I’article 17.1.a) a m), le document qu’est le systéme de gestion de qualité contient
toutes les preuves documentaires rattachées aux obligations processuelles des fournisseurs de
systéemes d’TA. Il contient notamment le systéme de gestion de risques (au travers duquel le
fournisseur d’un systéme d’IA a haut risque détermine le niveau de risques résiduels qu’il
considére comme acceptable®?), les normes techniques appliquées par le fournisseur ainsi que
les procédures de collaboration avec les autorités nationales. L.’obligation de mise en place d’un
systeme de gestion de qualité impose donc au fournisseur du systeme d’IA a hau