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Avant-propos

Glossaire

Algorithme : « Suite finie de regles formelles (opérations logiques, instructions)
permettant d’obtenir un résultat a partir d’éléments fournis en entrée. Cette suite peut
étre [’objet d’un processus automatisé d’exécution et s appuyer sur des modeles congus

par le biais d’apprentissage machine ».!

Big Data : « Terme anglais pouvant étre traduit par celui de « mégadonnées » ou de «
données massives ». 1l désigne des ensembles de données numériques particulierement
volumineux, produits par le développement des nouvelles technologies, dont le stockage
et [’exploitation nécessitent des outils informatiques performants. (Source : définition
tirée de : Conseil d’Etat, Puissance publique et plateformes numériques : accompagner

"« uberisation », rapport annuel 2017) ».2

Effet performatif : « Le fait d'annoncer un résultat contribue a son avénement

(définition tirée du Journal Spécial des Sociétés, 17 juin 2017, n ° 48, p. 4) ».3

Intelligence artificielle : « Ensemble de théories et de techniques dont le but est de
faire accomplir des tdches par une machine qui simule l'intelligence humaine
(définition tirée du Rapport sur l'open data des décisions de justice (rapport Loic
Cadiet), novembre 2017, p. 14) ».* Nous utiliserons 1’abréviation « I.A. » pour désigner

la notion d’« Intelligence Artificielle ».

Justice prédictive : « Ensemble d'instruments développés grace a l'analyse de grandes
masses de données de justice qui proposent, notamment a partir d'un calcul de
probabilités, de prévoir autant qu'il est possible l'issue d'un litige (définition tirée du
rapport sur [’open data des décisions de justice (rapport Loic Cadiet), novembre 2017,

p. 14)»>

1 COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE, Charte éthique européenne d’utilisation de l’intelligence
artificielle dans les systemes judiciaires et leur environnement, sous la direction du Conseil de I’Europe, Strasbourg, 4 décembre
2018, p. 73.

2 X, « Glossaire », Les Cahiers de la Justice, Dalloz, 2019/2, n°2, p. 291.
3 A. VAN DEN BRANDEN, « Glossaire », in Les robots a l'assaut de la justice, Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 135.
4 4.
Ibid.
5 Ibid.



Legal Tech : « Notion issue de la contraction des termes anglais « Legal» et «
Technology» qui fait référence a l'usage de la technologie pour offrir des services
Jjuridiques. Une LegalTech peut étre entendue comme toute organisation qui fait usage
de la technologie pour développer, proposer ou fournir des produits ou des services
relatifs au droit et a la justice, ou permettre l'acces des usagers du droit, professionnels
ou non, a de tels produits ou services (définition tirée de Open Law & ADJI, Charte

ethique pour un marché du droit en ligne et ses acteurs, 7 décembre 2017) ».

Machine learning : « Méthode d'intelligence artificielle, traduite par « apprentissage
automatique », permettant a un logiciel d’effectuer des opérations spécifiques qu’il n’a
pas été programmé explicitement a réaliser (définition tirée du rapport sur l’open data

des décisions de justice (rapport Loic Cadiet), novembre 2017, p. 15) ».7

Open data (ou donnée libre) : « Mise a disposition intégrale, gratuite et actualisée
d’informations dans un format couramment lisible par une machine et dans une base de

données téléechargeables en une fois ».3

Profilage : « Une technique de traitement automatisé des données qui consiste a
appliquer un « profil » a une personne physique, notamment afin de prendre des
décisions a son sujet ou d’analyser ou de prévoir ses préférences, comportements et

attitudes personnels ».°

Systémes-experts - « Ensemble de logiciels dont les capacités de résolution de
problemes nouveaux dans un domaine donné sont assimilables a celle d’un expert

humain spécialiste de ce domaine ».1°

Ubérisation : « Modifier un marché en appliquant le modele pratiqué par [’entreprise
Uber. Ubériser signifie donc proposer un modele de commerce ou le professionnel et le
client peuvent échanger de maniere instantanée en utilisant les nouvelles

technologies ».11

6 A. VAN DEN BRANDEN, « Glossaire », in Les robots a l'assaut de la justice, Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 135.
7 Ibid,
8 Ibid., p. 136.

9 COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE, Charte éthique européenne d’utilisation de l’intelligence
artificielle dans les systemes judiciaires et leur environnement, op. cit., p. 79.

10 X, « Systémes-experts », consulté le 11 juillet 2020, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/systéme_expert/76263
11 X, « Ubériser », consulté le 03 juillet 2020, https://www.linternaute.fr/dictionnaire/fr/definition/uberiser/
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INTRODUCTION GENERALE

A I’ére du digital et des nouvelles technologies, le monde s’emballe et tout va de
plus en plus vite, tout est de plus en plus facile, tout devient programmable, méme la
décision de condamner un individu, ou presque. Pour certains cela parait encore
impossible, inconcevable, et pourtant grice aux avancées dans le domaine de
Iintelligence artificielle dans la justice, cela existe déja, notamment aux Etats-Unis.
Cette perspective peut paraitre encourageante dans le sens ou les acteurs du monde
juridique acceptent de s’ouvrir aux €volutions numériques, mais elle pose question
quant a la place que ces technologies prennent dans le processus décisionnel,

actuellement encore entre les mains du juge humain.

L’intervention de I’intelligence artificielle et des algorithmes dans la justice est
nommeée par la doctrine majoritaire de « justice prédictive » et est définie comme étant
« un ensemble d’instruments d’analyse de la jurisprudence et des écritures des parties,
instruments qui permettraient de prédire les décisions a venir dans des litiges similaires
a ceux analysés, c’est-a-dire d’identifier quelle solution sera donnée a un litige X par
un juge Y, soit au vu des données du litige X, soit par une analyse des écritures des
parties ».12 11 existe également un autre aspect de cette justice prédictive, permettant sur
base statistique et algorithmique de calculer le parcours probable d’un individu, par
exemple le risque qu’il récidive. Cette instrumentalisation est faite grace a 1’arrivée des

big data juridiques et des outils algorithmiques prédictifs dans le secteur juridique.

L’une des peurs les plus évoquées a I’égard de la justice prédictive est la
problématique de la déshumanisation de la justice. En effet, confier la tache spécifique
et souvent délicate de juger un individu a une machine ou de prédire le sort des
décisions prises a son égard s’avere complexe et pose certaines questions au sujet de la
fonction méme de juger ainsi que du respect des droits fondamentaux, particulierement
celui du droit au proces équitable. Notre angle d’approche est de déterminer en quoi la
justice est une ceuvre humaine et comment celle-ci peut le rester, en tenant compte du
fait que les technologies et I’intelligence artificielle risquent de venir bouleverser et
compliquer son fonctionnement. Sans minimiser les conséquences que ces outils

algorithmiques peuvent entrainer dans d’autres contentieux, le débat quant a leur

12g DONDERO, « La justice prédictive », Le blog du professeur Bruno Dondero, publié le 10 février 2017, consulté le 03 aotit
2020, https://brunodondero.com/2017/02/10/1a-justice-predictive/




utilisation revét un intérét particulier en matiere pénale, les libertés individuelles des

prévenus rentrant en jeu de maniere cruciale.

Ainsi, notre question de recherche est celle-ci: « Comment I’humanité du
systéme pénal est-elle préservée dans un contexte de déshumanisation de la justice
a I’ére de ’intelligence artificielle ? ». Dans ce cadre-1a, nous avons fait une recherche

sur ce qui est considéré comme €tant une « justice humaine ».

Mais avant de pouvoir répondre a notre problématique, il convient en premier lieu
de contextualiser la notion de justice prédictive, que nous développerons dans notre
premicre partie. Tenant compte de la nouveauté de cette problématique, nous vous
renvoyons au glossaire établi au début de ce mémoire, contenant les définitions des

notions complexes que nous utilisons afin de dresser un apercu global de la question.

Notre deuxiéme partie consiste a détailler quelle méthodologie nous avons
adoptée afin de répondre a notre question et quel angle d’approche est pris dans notre
mémoire. Notre recherche sur cette question s’attarde moins sur les outils d’I.A. eux-

mémes que sur leur utilisation et leur réception dans la justice pénale.

L’intégration de I’intelligence artificielle dans un secteur tel que la justice, plus
encore dans le domaine pénal, pose des questions fondamentales d’un point de vue non
seulement juridique, mais €galement déontologique et éthique. Cette justice humaine ne
pourra étre remplacée dans son intégralité par ces avancées technologiques. Les enjeux
que pose cette justice prédictive a ce propos ont ét¢ ressortis de nos entretiens avec
certains magistrats et de la littérature parcourue. Ils seront examinés dans la troisiéme

partie de ce mémoire.

L’¢évolution que peut entamer la justice prédictive parait sans doute lointaine dans
notre systéme judiciaire actuel, mais elle constitue une perspective in¢luctable qu’il faut
analyser de maniere critique afin de se préparer au progres et de 1’encadrer pour ne pas
qu’elle fasse perdre son ame et sa raison d’étre a la justice pénale.!? La derniére partie
de notre mémoire tentera d’exposer de fagon non exhaustive des garanties a mettre en

place afin de se préparer a ’avenement de la justice prédictive.

Bo, LEROUX, « Justice pénale et algorithme », in Le juge et I’algorithme : juges augmentés ou justice diminuée, Bruxelles,
Larcier, 2019, p. 73.



Gardons en téte que ces nouveaux instruments de mesure du droit ne doivent pas
nous faire perdre de vue que le droit est fait pour ’homme et qu’il doit étre mis en
ceuvre par les hommes.!* « Mais au fond, pourquoi l'humain serait-il plus performant
pour juger un acte qu'une machine qui aurait emmagasiné toute la jurisprudence
possible ? Qui sera le plus impartial, de I'humain ou de la machine ? Quelle est
finalement la plus-value de ['humain et quelle est celle de l'ordinateur dans cette
matiere délicate qu'est la justice ? »15 C’est a travers ce mémoire que nous tenterons

d’apporter des pistes de réponse a ces questions qui interpellent le monde du droit.

l4c HUGON, « De la fascination de la régle a la justice prédictive », in Etudes en I'honneur du professeur Marie Laure Mathieu,
Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 388.

15 x , « SERIE Intelligence artificielle, la révolution - Le juge est un algorithme », RTBF La premiére, publié¢ le 19 juillet 2019,
consulté le 11 janvier 2020, https:/www.rtbf.be/lapremiere/article/detail serie-intelligence-artificielle-la-revolution-le-juge-est-un-
algorithme?id=10272343
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PARTIE I. APPROCHE GLOBALE DU PHENOMENE D’INTELLIGENCE
ARTIFICIELLE AU SEIN DE LA JUSTICE PENALE :
CONTEXTUALISATION

Avant de pouvoir répondre a notre problématique, nous devons contextualiser
I’émergence de la justice prédictive. Tout d’abord, il convient de déterminer de quel
modele de justice est porteuse I’intelligence artificielle. Pour cela, nous dresserons tout
d’abord un apercu de la justice actuarielle, car ¢’est dans la continuité¢ de celle-ci que
vient s’inscrire la justice prédictive. Ensuite, nous établirons un état des lieux de ces
outils prédictifs en Belgique et dans d’autres contrées, afin d’établir I’état d’avancement
actuel dans lequel se trouve cette justice prédictive. Enfin, nous déterminerons quels

acteurs interviennent et sont a prendre en considération dans ce cadre.

1. MODELES DE JUSTICE

1.1. Justice actuarielle

N¢ aux Etats-Unis, ce nouveau modéle de justice intégrant des méthodes
actuarielles dans la sphere pénale exprime le passage d’une pénologie axée sur la
punition ou le traitement d’individus a une pénologie axée sur la surveillance, la gestion

et le controle de groupes a risque grace aux avancées technologiques.!®

L’idée est de déterminer des différences de comportements entre des groupes en
utilisant des bases de données et des statistiques. Ainsi, pour évaluer la dangerosité¢ d’un
individu, le diagnostic établi est le résultat d’un calcul de probabilité, c’est-a-dire que la
dangerosité ne résulte pas d’une évaluation clinique personnalisée, mais d’un calcul
statistique qui transpose aux comportements humains les méthodes mises au point par
I’assurance pour calculer les risques.!” Elle est dite « actuarielle » dans le sens ou elle

utilise des méthodes statistiques afin de déterminer différents niveaux de délinquance

16p, MARY, « Pénalité et gestion des risques : vers une justice « actuarielle » en Europe ? », Déviance et Société, 2001, vol. 25(1),
pp. 33- 35.

17 A. GARAPON et B. HARCOURT, « La criminologie actuarielle - Bernard Harcourt interviewé par Antoine Garapon », France
culture - Le bien commun, publié le 23 avril 2008, consulté le 05 aotit 2020,
http://www3.law.columbia.edu/bharcourt/documents/radio-france-avril08.pdf, p. 1.
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associés a un groupe et a partir de ces corrélations, prédire le comportement criminel

futur d’une personne en particulier et lui appliquer une mesure judiciaire adaptée.!8

Dans le droit pénal et son application, c’est donc sur la prédiction que les
interrogations doivent porter. Ernest W. Burgess déclara déja en 1928 que celle-ci était
possible. Il a fait une étude portant sur 3000 anciens détenus de I’Illinois, grace a
laquelle il a ¢€laboré I'un des premiers outils de prédiction en matiere de liberté
conditionnelle. Un test comprenant 21 facteurs détermine, en fonction du taux de
récidive du groupe témoin, la probabilité de réussite ou d’échec de tout détenu
admissible a la libération conditionnelle. Cette « méthode Burgess » a donc permis aux

méthodes actuarielles d’investir le champ pénal aux Etats-Unis.!®

Ainsi, la prévention prend une place de plus en plus importante dans la régulation
et la gestion des risques. Il s’agit moins d’agir sur les causes de la délinquance que de
déterminer des groupes a risque afin de pouvoir renforcer leur controle. Alors que
I’utilisation de ces instruments était centrée a la libération conditionnelle,20 des
méthodes de recherche proactive orientée vers la gestion de ces groupes a risque ont vu
le jour, telles que les techniques de profilage ainsi que des méthodes de contrdle comme

la surveillance électronique.?!

Contrairement a ce qu’on pourrait penser, le désir de prévoir le comportement
humain est né d’un souhait d’individualisation de la peine et d’humanisation.?2 Mais
celui-ci finit par ne plus étre pris en compte. Bernard Harcourt déclare a ce propos :
« Ainsi, bien qu’il soit exact que certains éléments de l’actuariat se prétent en effet a
l’idée de gouvernementalité (gérer des populations et non des individus particuliers,
securiser, neutraliser, se documenter et controler de larges groupes de personnes), il
n’en reste pas moins que [’attention sur les populations et non sur les individus passe a
coté d’'une dimension essentielle du savoir actuariel, c’est-a-dire le désir
d’individualiser la prévision et de réduire les fausses certitudes, de déterminer si ce
délinquant en particulier est susceptible de récidiver, s’il s’agit d’une personne

dangereuse ou d’un prédateur sexuel violent ».23

18 g, HARCOURT, « Surveiller et punir a 1’age actuariel — Généalogie et critique», in Déviance et Société, 2011, vol. 35, p. 27.
19 1bia, p. 5.

20 A. GARAPON et B. HARCOURT, op. cit., p. 3.

2lp, MARY, op. cit., p. 37.

22 Ipid., p. 42.

23 B, E. HARCOURT, op. cit., p. 10.
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Observons également que cette méthode a pour but, en quelque sorte de prédire
I’avenir, alors que la justice est 1a pour juger des faits passés.2* D’autres dangers de
cette prédiction et de cette méthode actuarielle ont ét¢ abordés par divers auteurs,
notamment celle de la déshumanisation de la justice. A ce stade, nous ferons nétre le
propos d’Antoine Garapon, magistrat et Secrétaire général de I'Institut des hautes études
sur la justice : « Ce qui est tres surprenant, c’est qu’en anglais (...) la libération
conditionnelle porte un nom frangais : on dit « parole », la libération conditionnelle,
c’est la parole. « Parole, to go on parole ». Alors, dans cette idée de parole, moi, j’y
Vois un sens trés important, trés puissant qui est precisément la parole, c’est la
promesse. C’est-a-dire que vous sortez sur parole, vous donnez votre parole. En
d’autres termes, je me demande si ce qui définit la justice humaine, [’humanisation
d’une justice, ce n’est pas la place qu’on accorde a la parole, a la promesse, comme
dirait Hannah Arendt. C’est-a-dire cette capacité spécifiquement humaine de
s’engager, de s’engager sur son comportement. Alors, est-ce qu’il n’y a pas un risque
de déshumanisation derriere cette ingénierie sociale ? (...) il y a toute cette tentative de
cette criminologie actuarielle, d’envisager la vie en société comme une immense
mécanique, avec des roues dentées et qui s emboitent les unes dans les autres et [’on
arriverait ainsi a faire fonctionner la société. Mais on évacue non seulement la

dimension politique mais la dimension humaine ».23

L’adoption du tournant actuariel dans le champ pénal est née d’un désir profond
de connaitre le délinquant et de contrdler 1’avenir.?¢ C’est de ce paradigme actuariel
imprégnant la totalité du champ pénal aux Etats-Unis que les outils de « justice
prédictive » y ont vu le jour. Voyons si les risques exposés ci-dessus s’y retrouvent

¢galement.

1.2. Justice prédictive

Justice prédictive, justice numérique, justice analytique, justice algorithmique ou
encore justice digitale...Tous ces termes que 1’on voit défiler depuis quelque temps
dans la presse, les médias ou le monde juridique, sont devenus des sujets a la mode.
L’intelligence artificielle et les algorithmes envahissant le secteur juridique nous font

penser a premicre vue au mythe de la prise des pouvoirs des [.A., avec 1’idée qu’elles

24 A. GARAPON et B. HARCOURT, op. cit., p. 2.
25 Ipid., p. 15.
26 B, E. HARCOURT, op. cit., p. 29.
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pourraient un jour avoir une personnalité et une conscience humaine, relevant de la
science-fiction, tels que les robots-juges ou les robots-avocats. Il ne fait pas de doute
qu’aujourd’hui, nous n’en sommes pas encore la, en tout cas en Belgique, mais la
révolution numérique étant présente dans tous les secteurs, celui de la justice ne peut, a

notre avis, y échapper.

L’entrée des outils numériques dans la justice n’est pas récente, cela fait plusieurs
années que les technologies nouvelles sont entrées dans le systeme judiciaire. Cette
cyberjustice consiste a faciliter ’acces a la justice, a améliorer la communication entre
les tribunaux et les professionnels du droit, ou encore a assister le juge. Il ne faut pas
confondre les notions de cyberjustice et de justice prédictive, qui est née plus
récemment et consistant a travailler sur base d’intelligence artificielle, des big data et

open data.*’

La difficult¢ qu’entrainent ces notions est qu’elles ne sont pas facilement
compréhensibles pour tout un chacun. En effet, cette nouveauté entraine une certaine
appréhension de I’objet qu’il s’agit de définir afin de pouvoir en dresser une réflexion
critique. De quoi parle-t-on exactement ? Dépendant du secteur depuis lequel nous
dirigeons notre approche, les définitions de la justice prédictive et des notions qui lui

sont assorties peuvent varier.

Au pénal, le recours aux algorithmes au stade de 1’information ou de I’instruction
permet d’accélérer les recherches et d’approfondir les enquétes en croisant des données
issues de différentes sources beaucoup plus efficacement que le ferait une personne
humaine. Cette justice algorithmique peut également offrir d’autres perspectives et
devenir prédictive. A cet égard il convient de faire la différence entre la justice
prévisionnelle et la justice analytique, étant deux conceptions recouvertes par la notion

de justice prédictive.28

1.2.1. Justice prévisionnelle

Le premier pan de la justice prédictive est celui de la justice anticipatrice. Celle-ci
utilise des outils algorithmiques permettant d’évaluer la dangerosité d’une personne ou

le risque qu’un détenu récidive ou non. Ces logiciels prédictifs permettent donc

27 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », Paris Innovation Review, publié le 9 juin 2017,
consulté le 18 avril 2019, http://parisinnovationreview.com/article/justice-predictive-les-algorithmes-sattaquent-au-droit, p. 2.

28 0. LEROUX, op. cit., p. 58.
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d’analyser des données afin de pouvoir prévoir le parcours criminel d’un individu et
ainsi déterminer s’il y a lieu de le placer en détention préventive ou encore lui octroyer
ou non une liberté conditionnelle.?? Nous constatons ici le lien que nous pouvons faire
avec la justice actuarielle, déterminant également sur base de statistiques le
comportement futur d’un individu. L’apport de la justice prédictive est de faire appel a

des outils algorithmiques et d’intelligence artificielle.

1.2.2. Justice analytique

Cette forme de justice a pour ambition de permettre d’anticiper I’issue de
procédures, en s’appuyant sur base de jugements rendus antérieurement et en calculant
la probabilit¢ qu’un litige aboutisse de telle ou telle maniere compte tenu de la
jurisprudence existante sur laquelle les algorithmes se fondent. Pour cela, elle doit
utiliser une quantit¢ de données conséquentes, que sont les big data, ainsi que des
criteres prédéterminés afin de faire passer une situation précise au crible de banque de
données de jurisprudence pour évaluer 1’issue de la contestation donnée. Cette méthode
se base donc sur un calcul de probabilité et existe déja aux Etats-Unis et méme en

France, comme nous allons le voir dans le prochain chapitre.3?

Au pénal, cette forme de justice pourrait intéresser non seulement les plaignants
désirant se constituer partie civile, afin de disposer de garanties quant aux perspectives
d’une telle procédure et quelles chances ils ont d’obtenir réparation de leur préjudice.
Mais également le ministeére public, pouvant apprécier 1’opportunité d’engager I’action
publique ou encore de faire appel d’une décision, sur base du résultat fourni par
I’algorithme. En effet, des algorithmes pourraient évaluer les différentes peines pouvant
étre prononcées en isolant les décisions rendues par chaque tribunal et par chaque

chambre.3!

C’est sous la forme de cette justice analytique que la plupart des auteurs
comprennent la notion de « justice prédictive ». Prenons la définition d’Antoine
Garapon et Jean Lassegue, pour lesquels la justice prédictive est : « la capacité prétée
aux machines de mobiliser rapidement en langage nature le droit pertinent pour traiter

une affaire, de le mettre en contexte en fonction de ses caractéristiques propres (lieu,

29 0. LEROUX, op. cit., pp. 61-62.
30 spid., p. 58.
31 ppid., p. 60.
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personnalité des juges, des cabinets d’avocats, etc.) et d’anticiper la probabilité des

décisions qui pourraient intervenir ».32

1.2.3. Terminologie

A présent, nous comptons nous pencher sur le terme « prédictif » en lui-méme. Il
peut induire en erreur car il ne s’agit pas a proprement parler de prédire une décision de
justice, mais de réunir des décisions sur des cas similaires et de quantifier 1’aléa.33 Si on
rattache la notion « prédictif » a la prévision, c’est-a-dire le fait d’apprécier un fait
futur, cette justice prédictive permet de prévoir des faits a partir d’éléments donnés.
Cette capacité prédictive peut alors étre comprise comme pouvant déterminer les
probabilités de I’issue d’un litige. Tandis que si nous rattachons cette notion a la
prédiction, c’est-a-dire de pouvoir prédire qu’un événement se produise, alors le
concept parait inadapté au fondement méme de la justice.3* Nous pensons dés lors
adopter la premicre acception de ce terme « prédictif », qui est la traduction littérale du
terme « predictable »35 en anglais, qui signifie plutoét « prévisible » ou « probable »,

décrivant avec plus d’exactitude les résultats produits par ces traitements.36

La question est de savoir si la justice doit étre prévisible ? Au sens d’Antoine
Garapon, « La fonction prédictive n’est pas nouvelle en soi : elle est inscrite dans la
nature méme du droit qui est de rendre les rapports sociaux prévisibles », mais « une
regle n’est pas prédictive si [’on ne connait pas la regle d’application de la regle. Or
ces regles de second rang sont beaucoup plus difficiles a trouver et a formaliser que les
premieres. C’est pourquoi elles fournissent une marge d’appréciation aux juristes ».37

Ces régles d’interprétation sont trouvées en partie, dans les décisions des juges.’® Le

32 A. GARAPON et J. LASSEGUE, Justice digitale - accepteriez-vous d’étre jugés par des algorithmes ?, Paris, PUF, 2018, cité in
A. PEMBELLOT, « Justice prédictive, solution ou simple reproduction du passé », Laboratoire de cyberjustice, publié le 18 juillet
2019, consulté le 10 juillet 2020, https://www.cyberjustice.ca/2019/07/18/justice-predictive-solution-ou-simple-reproduction-du-
passe/?fbclid=IwAR3i60WBNgZ0319UKkRM-5yCEEaQKZX5CCBILjK 122Mz9v-stB-kbo63Toxc, p. 2.

33'S. ABITEBOUL et F. G’SELL, « Les algorithmes pourraient-ils remplacer les juges ? », in Le Big Data et le droit, Paris, Dalloz,
2019, p. 15.

34k, BUAT-MENARD, « La justice dite « prédictive » : prérequis, risques et attentes - I’expérience frangaise », Les Cahiers de la
Justice, Dalloz, 2019/2, n°2, p. 270.

35 X, « Predictable », consulté le 27 juillet 2020, https://www.wordreference.com/enfr/predictable

36 MINISTERE DE LA JUSTICE, « L open data des décisions de justice », Rapport 8 Madame la garde des Sceaux, sous la dir. de L.
CADIET, novembre 2017, p. 24, cité in F. ERNOTTE et A. VAN DEN BRANDEN, « LegalTech : entre menaces et opportunités pour
les professionnels du droit », in Le droit des MachinTech , sous la dir. de A. CASSART, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 111.

37 A GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 48.

38 5 LACOUR et D. PIANA, « Faites entrer les algorithmes ! Regards critiques sur la « justice prédictive » », Cités, 2019, vol. 80,
n°4, p. 53.
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droit a donc pour fonction d’offrir une certaine prévisibilité, mais la justice quant a elle,

doit étre rendue au cas par cas.??

En effet, cette justice prédictive permettra peut-&tre de faire disparaitre
I’incertitude en calculant les probabilités de I’issue d’un proces, ce qui revient donc
aussi a réduire I’arbitraire, mais également la liberté. Bien que le droit énonce des regles
précises afin d’orienter certains comportements, il comporte également des régles
générales et abstraites permettant une marge d’appréciation plus ou moins importante

afin d’évaluer au cas par cas.*0

La justice recourant aux algorithmes parait prometteuse dans le sens ou elle
permettrait d’uniformiser la jurisprudence et de réduire 1’aléa judiciaire. Elle permettrait
¢galement une meilleure transparence de la justice en rendant les jugements et arréts
plus accessibles par la publication de 1’ensemble des décisions (et nous verrons la
difficulté présente en Belgique a cet égard), mais également en rendant la justice plus
objective et impartiale en la privant de tout biais ou de toute erreur. De plus, elle permet
aux professionnels de droit une plus grande efficacité et une plus grande rapidité, en
automatisant une partie des taches ingrates et répétitives qui leur incombent, permettant
une économie de moyens et un désengorgement des tribunaux.*! Ce temps libéré permet
aux acteurs du droit de se concentrer sur des contentieux plus dignes de I’intelligence
humaine naturelle.#? Néanmoins, cet aspect de justice « calculable », et « maitrisable »,
nous amene a nous poser des questions sur le fondement méme de la justice, plus

particulierement en son domaine pénal.*3

Le chercheur Tatelon Gillespie, décrit que nous sommes entrés dans une « culture
algorithmique », tel que nous adoptons des outils informatiques comme moyen
d’expression principal et soumettons le discours et le savoir humain aux logiques
procédurales qui sous-tendent la computation. Il s’agit selon lui d’un véritable
changement épistémologique : « Le fait que nous nous tournions aujourd’hui vers les

algorithmes pour identifier ce que nous devons connaitre a la méme importance que

39 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 3.

40 A, GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 51.

41 0. LEROUX, op. cit., p. 57.

42 J DE copT , « Justice et algorithme : danger pour le procés équitable et la démocratie ? », Rev. Trim. D.H., 2019, p. 4.
43 0. LEROUX, op. cit., p. 57.
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lorsque nous nous tournions vers les experts accrédités, la méthode scientifique, le sens

commun ou la parole de Dieu ».**

Des types d’intelligence artificielle ou des outils algorithmiques peuvent étre au
service d’une telle justice, ce qui pourrait affecter non seulement le role du juge, mais
¢galement le service qu’elle rend aux justiciables. Ce mémoire s’inscrivant dans une
approche criminologique de la justice prédictive, nous nous y intéresserons dans le
cadre spécifique de la justice pénale. Pour ce faire, nous allons tout d’abord établir un
apercu historique de la justice prédictive en Belgique, pour ensuite en faire une

comparaison avec d’autres pays, notamment les Etats-Unis et la Suisse.

2. ETAT DES LIEUX EN BELGIQUE ET APPROCHES COMPAREES

2.1. Belgique

2.1.1. Apercu général et promesses

La dématérialisation de I’administration publique a, dans le secteur tant privé que
pénal, transformé la facon de rendre la justice. Cette réduction draconienne de recours
aux supports matériels dans 1’action organisationnelle, le papier principalement, a

permis une facilité et une efficacité considérable du systéme.*

En matiere pénale, 1’informatisation de la justice a déja commencé en
dématérialisant le dossier pénal pour une meilleure conservation de I’information et afin
d’avoir un acces facilité pour tous les professionnels du droit et un échange plus fluide.
Le projet Just-Scan a ¢ét¢ mis sur pied, un logiciel utilis€ pour digitaliser toutes les
pieces d’un dossier répressif afin de pouvoir le consulter aisément et d’en faciliter la
communication entre les acteurs de la justice pénale.*® Une autre partic de
I’informatisation porte sur la création de bases de données, qu’elles soient policieres ou
judiciaires, utilisées non seulement pour conserver l’information et permettre un

meilleur échange, mais également pour corréler les informations entre-elles et pouvoir

44 RICHARD, « Dans la boite noire des algorithmes — Comment nous nous sommes rendus calculables », Revue du crieur, 2018,
vol.11, n°3, p. 71.

45 p, PIANA, « La justice numérique : un panorama européen », Les Cahiers de la Justice, Dalloz, 2019/2, n°2, p. 259.
46 O, LEROUX, op. cit., p. 56.
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en retirer des liens ; telles que la BNG*” ou les bases de données ADN. A I’heure

actuelle, cette informatisation pourrait méme porter sur le processus décisionnel.*8

Jean-Pierre Buyle, avocat et ancien président de la plateforme Avocats.be,
témoignait qu’en 2020 il espérait qu’une automatisation partielle de la justice voit le
jour en Belgique, a propos de petits enjeux inférieurs a 25 000 euros. Il estime que cette
révolution permettrait une amélioration de la justice, la rendant plus performante et
transparente et en faciliterait I’accés pour les classes moyennes, pour lesquelles cette
procédure est devenue impayable. L’idée était de rassembler sur une plateforme unique,
I’ensemble les jugements et arréts rendus en Belgique afin qu’elle puisse traiter
I’énorme quantité de données disponibles et d’en extraire des informations pertinentes
pour les jugements futurs.#> A ce jour, cette plateforme n’a toujours pas vu le jour et
aucun fichier centralis€¢ ne réunit I’ensemble des jugements, qui échappent pour la

plupart aux professionnels du droit.

Le dossier le plus avancé est le projet Vaja, ’embryon de banque de données de
jugements et arréts, qui ne rassemble actuellement que les arréts des cours d’appel, mais
qui, a terme, devrait regrouper toutes les juridictions. Selon Dominique Mougenot, juge
au tribunal de commerce avec lequel nous nous sommes entretenus, estime qu’une
partie infime de la jurisprudence est publié¢e et accessible aux professionnels du droit.
Ce magistrat a participé a 1’élaboration du Projet Phénix en 2001, ayant pour but
d’uniformiser les systémes informatiques au sein du systéme judiciaire belge, qui

malheureusement dérive sur un échec.50

Il se trouve qu’une nouvelle loi du 5 mai 2019 modifiant le Code d'instruction
criminelle et le Code judiciaire en ce qui concerne la publication des jugements et des
arréts a ¢té promulguée. Elle stipule qu’en principe, tant en matiere civile que pénale, il
y aura D’enregistrement intégral, dans une banque de données accessible au public, de
I’intégralit¢ de la décision. Pour cela, il faudra d’une part rendre obligatoire
I’anonymisation des données qui permettent 1’identification directe des parties et des
autres personnes en cause. Et, d’autre part, il s’agira de la mise a disposition, des le

prononcé, d’une copie intégrale du jugement au greffe afin que les parties puissent en

47 Banque de données nationale générale, art. 44/1 et s. de la loi du 5 aoGt 1992 sur la fonction de police (M.B., 22 décembre 1992)
48 D, PIANA, op. cit., p. 259.

9. QUOISTIAUX, « L'intelligence artificielle peut-elle sauver la justice ? », Trends, publié le 27 octobre 2016, consulté le 01
mars 2019, https://jeanpierre-buyle.avocats.be/sites/default/files/L %2 7intelligence%20artificielle%20peut-
elle%20sauver%201a%20justice%20%20%20Trends%2027%200ctobre%202016_01529602.pdf, p. 38.

50 1pid., p. 40.
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prendre connaissance. Il faut évidemment attendre 1’intervention du Roi afin de régler
les modalités de mise en pratique de cette base de données et de I’anonymisation des
décisions.’! Normalement, a partir du ler septembre 2020, tous les arréts et jugements
rendus par les cours et tribunaux belges devront étre publiés en ligne dans une banque

de données accessible a tout citoyen.>2

2.1.2. L’avancée des Legal Tech

L’I.A. peut-€tre un allié extrémement utile pour les professionnels du droit, en ce
qu’elle peut accumuler une mémoire de données impressionnante ainsi que faire des
rapprochements entre celles-ci, plus rapidement et efficacement que ne ferait n’importe

quelle personne humaine.33 C’est I’ambition que se sont données les Legal Tech.

Bien que Dinstitution judiciaire belge soit loin d’étre préte a accueillir cette
révolution technologique, certains cabinets d’avocats internationaux investissent d’ores
et déja dans cette technologie prometteuse. Grace a ces progres technologiques, des
logiciels sont capables de traiter une masse de données de plus en plus importante et les
start-up de la « Legal Tech », comprenez « entreprises proposant des technologies
juridiques »,%* émergent de plus en plus et risquent d’ubériser le monde juridique, en ce
qu’ils permettent de fournir aux justiciables les arguments a présenter devant les juges,
ce qui pourrait avoir comme conséquence que les justiciables se passent de plus en plus

des conseils de leurs avocats.>>

La notion de Legal Tech n’a pas de définition 1égale en Belgique. Ce terme est
issu de la contraction des termes anglais « Legal » et « Technology ». Il désigne tout
acteur utilisant la technologie pour offrir des services juridiques, mais €également tout
logiciel proposé par ces acteurs. Tantdt ces Legal Tech offrent des services aux

professionnels du droit, tantot aux justiciables.>¢

Sh, DERIDDER, « Open data jurisprudentiel en Belgique — Enfin la loi! », Equal, publi¢ le 06 juin 2019, consulté le 02 aotit 2020,
https://equal-partners.eu/actualites/open-data-jurisprudentiel-en-belgique-enfin-la-loi

52 X.,« La publication online des décisions de Justice : constats d’urgence », La Libre, publié le 18 mai 2020, consulté le 04 aotit
2020, https://www.lalibre.be/debats/opinions/la-publication-online-des-decisions-de-justice-constats-d-urgence-
Sec241c5d8ad581¢54f4¢501

S3p. GUEVEL, « Intelligence artificielle et décisions juridictionnelles », Quaderni, 2019, n°98, p. 51.

54 GERARD et D. MOUGENOT, « Justice robotisée et droits fondamentaux », in Le juge et I’algorithme : juges augmentés ou
Justice diminuée, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 13.

55, BARRAUD, « Un algorithme capable de prédire les décisions des juges : vers une robotisation de la justice ? », Les Cahiers de
la justice, 2017, p. 139.

56 . ERNOTTE et A. VAN DEN BRANDEN, « LegalTech : entre menaces et opportunités pour les professionnels du droit », in Le
droit des MachinTech , sous la dir. de A. CASSART, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 103.
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Ce type de services n’est pas encore tres €laboré en Belgique, ¢’est pourquoi nous
comptons en dresser quelques exemples comparatifs présents dans d’autres pays.
Toutefois, il existe une cinquantaine d’entreprises qui se sont lancées dans ces

technologies,>” pour lesquelles il existe un répertoire en Belgique.58
g p q p g1q

2.1.3. Les obstacles

A ce stade, les juges ne regoivent pas d’assistance particuliére telle que le
promettent les Legal Tech octroyant des outils d’aide a la prise de décision. Le mot
cyberjustice est pratiquement inconnu en Belgique et n’a aucune existence légale.
Effectivement, bien qu’il existe des législations spécifiques a certaines technologies,
aucune loi-cadre ne réglemente tous les aspects de 1’'usage des nouvelles technologies.>®
Le développement de la cyberjustice en Belgique est des lors trés précaire, car
I’utilisation des technologies dans le processus judiciaire est tres peu développée et le
manque de moyens mis a disposition dans le secteur judiciaire est 1’obstacle le plus
clairvoyant a la mise en place d’une telle révolution. Pourtant, ces nouvelles
technologies peuvent apporter énormément et automatiser certaines taches des
professionnels du droit. Cette informatique pourrait aider considérablement dans la
gestion de gros dossiers et un acces généralisé a toute la jurisprudence en ligne pourrait

étre une avancée de grande envergure.©?

L’institution judiciaire étant conservatrice, elle peine a se moderniser. Dominique
Mougenot souligne que le monde judiciaire est rest¢ dominé par le papier et qu’il est
resté¢ a 1’age de pierre au niveau informatique. Malgré cela, il faut se préparer aux
évolutions technologiques dans le département de la justice, car les progres faits en
matiere d’outils d’aide a la prise de décision peuvent s’avérer nécessaires, bien que le

facteur humain reste indispensable.6!

57 . BALBONI , « Wolters Kluwer est candidat a la digitalisation de la Justice belge », L 'Echo, publié le 31 mai 2019, consulté le
23 juillet 2020, https://www.lecho.be/economie-politique/belgique/general/wolters-kluwer-est- candidat-a-la-digitalisation-de-la-
justice-belge/10132220.html

58 X, « Répertoire belge des legaltechs », consulté le 01 aolt 2020, http://www.droitbelge.be/legaltech.asp
5p. MOUGENOT, « Procédure et immatériel en Belgique », in L immatériel, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 729.
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61 G. QUOISTIAUX, op. cit., p. 39.

21



La robotisation de la justice ne pourra intervenir qu’une fois I’informatisation et
la numérisation complétement achevées.®2 Le modele de ['open data permet que les
sources de droit, les textes de lois et décisions de justice, soient publiés et accessibles a
tous et soient disponibles dans un format couramment lisible par une machine. Il n’est
pas a confondre avec de I’information publique unitaire disponible sur les sites internet,
dont I’intégralité n’est pas téléchargeable ni lisible par une machine,®> comme c’est le
cas en Belgique qui ne se trouve actuellement qu’au stade de /’open access.®* Bien que
toutes les regles ayant force de loi soient publiées sur internet, seul 0,47% des décisions
de justice sont intégralement diffusées et disponibles en ligne sur le site Juridat.®> Ce
sont les magistrats qui décident arbitrairement quelles décisions seront diffusées. Ces
décisions étaient les plus intéressantes et apportaient une valeur ajoutée a 1’évolution du
droit, car on estimait auparavant que trop d’information tuait I’information. Aujourd’hui
ce n’est plus le cas, et pour que la justice prédictive fonctionne de maniere efficace, la
condition sine qua non est que les données doivent €tre mises en open data, tout comme

1’ont fait nos voisins francais et hollandais.¢

L’acces restreint a la jurisprudence constitue donc un frein a 1’innovation des
Legal Tech. En Belgique, environ un million de décisions sont rendues par an. Le projet
est de rendre ces décisions disponibles dans une base de données juridiques structurée.
C’est en transformant ces décisions en données lisibles pour une machine que les Legal
Tech prendront de I’ampleur sur le marché du droit.¢” Cette démarche devra se faire en
préservant au mieux le lien social qui relie les professionnels du droit aux justiciables,

au-dela d’une justice standardisée et dépersonnalisée. « [l serait paradoxal

d’automatiser les réponses a apporter a des conflits, alors qu’en méme temps notre
societé demande plus d’empathie dans le reglement de ces conflits, plus de médiation,

de conciliation et de droit collaboratif » .8

62, ROGER, « L’open data appliquée a la jurisprudence belge », in L open data, une évolution juridique ?, sous la dir. de E.
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63 A JANSEN, « Justice prédictive : il est temps de penser éthique », L ’Echo, publié le 9 janvier 2018, consulté le 10 aott 2020,
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La Belgique a du pain sur la planche afin de rejoindre le mouvement de /’open
data et ainsi permettre une diffusion réelle et intégrale de la jurisprudence, en libre
acces et téléchargeable sur internet.%® Laissons voir ce qu’il en sera au 1°" septembre

prochain...

2.2. Et ailleurs

La Chine ou encore 1’Estonie sont les premiers pays a avoir instauré I’intelligence
artificielle dans leurs systémes judiciaires. L’Estonie a €té classée comme étant la
premicre société numérique au monde et est le précurseur européen en la matiere. En
effet, ce pays a comme ambition de créer des juges-robots qui rendent des décisions
dans les litiges judiciaires de moins de 7000 euros, supervisés par un juge humain

devant lequel un recours contre la décision du juge-robot sera toujours possible.”?

Non seulement au niveau judiciaire, mais également en amont dans la chaine
pénale, au niveau policier, certains programmes sont utilisés. Par exemple au Royaume-
Uni a Durham, depuis 2017, la police utilise dans le cadre de la garde a vue le
programme HART (Harm Assessment Risk Tool), pour déterminer si un suspect doit
étre placé ou non dans un programme de réinsertion, en se basant sur des critéres tels
que l’age, le sexe, les antécédents judiciaires, mais également le code postal. Il en
résulte que dans presque 50% de cas, ’homme et la machine n’évaluaient pas de la

méme facon la dangerosité d’un suspect.”!

Nous allons a présent nous pencher sur trois pays dans lesquels les outils de
justice prédictive sont d’ores et déja présents et sur lesquels la Belgique pourrait se

pencher afin d’introduire au mieux cette révolution.
2.2.1. France
Actuellement en France, il n’est pas question d’utiliser ce type d’outils au pénal,

mais des Legal Tech tel que Predictice ceuvrent déja dans le milieu du droit, calculant

les probabilités de résolution d’un litige. La société Case Law Analytics ne parle pas de

69 . ROGER, op. cit., pp. 5-6.

70, PACITTI, « Des juges-robots en Estonie : nouveau défi juridique de I’intelligence artificielle », Law World, publié 24 aott
2019, consulté le 03 février 2020, https://www.lawworld.fr/des-juges-robots-en-estonie-nouveau-defi-juridique-de-lintelligence-
artificielle/, pp. 1-2.

71 0. LEROUX, op. cit., p. 63.
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justice prédictive, mais bien de quantification du risque juridique.’? Ces start-up
développent des solutions permettant d’anticiper les chances de réussite d’une affaire et

les montants d’indemnisations au civil.”3

2.2.2. Suisse

La Suisse est déja trés avancée en matiere d’utilisation d’algorithmes dans la
justice pénale. En effet, des logiciels a base d’algorithmes pour évaluer la dangerosité
des criminels ou pour la gestion des risques de la délinquance existent depuis plusieurs
années. Ces avancées sont dues a 1’évolution d’une justice actuarielle et au
développement d’une prévention punitive. Nous sommes constamment confrontés a des
résultats produits par des algorithmes en activité constante et pour cela les algorithmes
constituent le moteur des analyses de big data car le cerveau humain ne pourrait
raisonnablement pas exploiter la quantité de données existante. Concernant la justice
pénale, c’est plus compliqué, car le nombre de données disponible est particulicrement
pauvre. Il ne s’agit pas d’un grand nombre de cas, mais bien d’un individu précis a qui
un nombre infini de comportements sont possiblement ouverts. Pour cela, le but de
’utilisation d’algorithmes dans le domaine pénal doit étre différent : il faut identifier un
maximum d’auteurs potentiels avec le moins d’effort possible. Par exemple,
I’algorithme FaST est un outil de sélection de cas, utilisé pour classer un maximum de
cas selon les catégories nécessitant une évaluation de dangerosité. L’automatisation
permet alors un gain de temps considérable et de moyens, humains comme financiers.
Pour I’instant, une étude empirique et interdisciplinaire en matieére pénale fait défaut

afin de connaitre I’influence de ces outils sur les professionnels du droit.”

2.2.3. Etats-Unis

Aux FEtats-Unis, certaines start-up proposent une offre dédiée a la recherche
juridique comme Casetext ou Ross, afin de gagner le temps perdu a ’exploration de la
jurisprudence. Plus que de simples bases de données juridiques, leurs algorithmes
permettent de faire des recherches en langage naturel et s’adaptent a 1’utilisateur en

apprenant de ses recherches. Il faut bien comprendre ce que les traitements automatisés

72\, ROBERT, « Jacques Lévy Véhel & Jérome Dupré (Case Law Analytics) : « Le droit devient un objet mathématique » »,
Décideurs Magazine, publié¢ le 17 février 2017, consulté le 11 juillet 2020, https://www.magazine-decideurs.com/news/jacques-
levy-vehel-jerome-dupre-case-law-analytics-le-droit-devient-un-objet-mathematique

73 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 2.
74N, CAPUS, « Des algorithmes a risque dans la justice pénale », Plaidoyer, Lausanne, 2018, réf. 71798667, p. 20.
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permettent et le sens que 1’on peut extraire des données provenant de documents, de
décisions de justice. Les algorithmes permettent de transformer la jurisprudence en
données, afin que les Legal Tech puissent offrir une traduction statistique sur laquelle

peut se baser I’avocat afin de conseiller son client.”>

Angele Christin, professeure assistante au département de Communication et
professeure affiliée au département de Sociologie et au programme en Sciences,
Technologie et Société de I'Université¢ Stanford, a étudi¢ la réception d’algorithmes
prédictifs dans le systéme de justice pénale américain.’® La question de la prédiction du
risque remonte aux travaux en criminologie des années 30 et 70. Méme si les bases de
données sur lesquelles les outils prédictifs s’appuient sont plus massives, les modéeles
qu’ils utilisent sont restés les mémes.”” D’aprés ses études, il existe plus d’une
soixantaine d’algorithmes prédictifs qui sont utilisés depuis quinze ans par les Etats
américains. Ces derniers sont insérés dans un contexte de justice pénale qui incarcere
énormément et dont le but était de diminuer celui-ci grace a I’arrivée des big data,
manipulés par Dintelligence artificielle et les algorithmes prédictifs jugés plus
objectifs.’”® Par exemple, 1’outil prédictif « Public Safety Assessment» examine les
données existantes sur I’individu ainsi que celles issues des juridictions américaines et

est utilisé pour décider de I’emprisonnement du prévenu. 7°

La-bas, I’intelligence artificielle, notamment les techniques de machine learning,
permet dans le champ pénal d’évaluer les probabilités de récidive d’une personne
soumise a une privation de liberté par les autorités publiques, en utilisant des outils de
vérification du risque (visk assessment tools). Ces derniers ont été créés pour aider le
juge dans le processus décisionnel : nous nous attarderons ici sur un logiciel qui est
utilisé aux Etats-Unis, initialement employé pour évaluer le risque de récidive d’un
détenu afin d’évaluer I’opportunité de lui octroyer une libération conditionnelle ou de
I’assigner a des services de probation. Son champ d’application s’étant €largi, il est
actuellement utilis¢é dans la phase de la détermination de la peine (sentencing) et

d’application de la garde a vue dans plusieurs états fédérés. Il est important de souligner
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que les résultats de cet algorithme ne sont pas contraignants pour le juge et qu’il peut

s’en départir.30

Le logiciel COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions), renommé EQUIVANT, est un outil d’évaluation du risque (risk-
assesment tool) qui permet d’évaluer le risque de récidive d’un détenu, développé par
I’entreprise privée Northpointe Inc. Le prévenu va devoir répondre avec un travailleur
social a un questionnaire de 137 questions, portant sur leurs antécédents, leurs relations
sociales ou encore leurs opinions, suggérées de manicre assez subjective donc, telles
que : « Que pensez-vous de la police », « L’un de vos parents a-t-il déja été en
prison ? » ou « Combien de vos amis ont déja été condamnés », etc.8! Beaucoup de ces
questions posent probléme, notamment dans 1’évaluation de la sociabilité des
délinquants, leur mode de vie ou encore leur attitude.’? Ensuite, le logiciel calcule le
risque et sort un score de dangerosit¢ sur une échelle de 1 a 10 qui leur est attribué
accompagné d’un code couleur ; 1 étant considéré comme risque faible et s’affiche en
vert jusqu’a 5, qui au-dela devient rouge jusqu’au chiffre 10 étant un risque tres élevé.s3
Ce score est ajouté au dossier et peut €tre consulté par les magistrats pour prendre leur
décision. Ce logiciel ne prend pas seul des décisions, mais a pour fonction de conseiller
le juge et de lui apporter des informations supplémentaires dans certaines affaires. On
peut constater ici une certaine ressemblance entre cette méthode et celle de Burgess en
1928 ainsi que celles qui I’ont suivie. De nombreux outils d’évaluation du risque afin de
décider si un détenu pouvait bénéficier ou non de la libération conditionnelle
fonctionnaient déja sur base de méthodes actuarielles avant 1’émergence de la justice

prédictive.
Apres avoir établi un état des lieux de la situation de justice prédictive, nous
allons a présent identifier les différents acteurs qui sont les €léments jouant un role

important dans le cadre de notre sujet de mémoire.

3. IDENTIFICATION DES ACTEURS

80 ¢, BARBARO, « Intelligence artificielle et procés pénal », Les temps électriques, publié le 30 juillet 2018, consulté le 10 février
2020, https:/lestempselectriques.net/index.php/2018/07/30/intelligence-artificielle-et-proces-penal/, pp. 1-2.
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3.1. L’intelligence artificielle

3.1.1.Le type d’I1A

Avant de s’attarder sur les types d’intelligence artificielle spécifiquement utilisés
dans le cadre de la justice pénale, il convient premierement de définir cette notion, née
en 1950 avec le célebre mathématicien Alan Turing qui distingue deux types d’LA. :
I’LLA. faible et I'LA. forte. La premiére développe et augmente les capacités cognitives
de I’étre humain afin d’exécuter les taches automatiques pour lesquelles elle a été
programmeée de fagon totalement autonome. La seconde, appelée €galement cognition
artificielle, reléve plutét de la science-fiction et serait dotée d’une conscience et de
sentiments afin de comprendre les raisons qui I’amenent a agir d’une manicre
déterminée.?* Notons que dans ce mémoire, lorsque nous parlons d’I.A. nous nous

référons a la premicere.

3.1.1.1. Systemes experts

Les systemes experts sont I’'une des technologies les plus utilisées par I’'LA. dans
le domaine du droit et fonctionnent comme des outils capables de reproduire les
mécanismes cognitifs d’un expert, dans un certain domaine et par des régles suivant une
certaine logique.®> Ces systémes experts fonctionnent sur base de régles qui ont été
imposées en amont par ses concepteurs.’¢ Cette fagon d’encoder le processus

intellectuel de I’humain qui aurait & accomplir cette tiche est de type mécaniste.?’

Malgré les espoirs mis en cette technique, les résultats paraissent décevants dans
la mesure ou la machine semble simplement reproduire un raisonnement syllogistique.
Ils ont un raisonnement assez réducteur et ne savent prendre en considération ni
présomptions ni analogies et ont du mal a se conformer au va-et-vient des faits au droit
qui caractérise le raisonnement juridique. Une des difficultés est que les regles
juridiques incorporées dans ces systemes manquent de précision adaptée au

raisonnement scientifique et peuvent mener a des contradictions.®8

845, PACITTI, op. cit., pp. 1-2.
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3.1.1.2. Machine Learning (ML)

Le machine learning, ou en francais, I’apprentissage machine, est la branche de
l'intelligence artificielle qui permet aux ordinateurs d'apprendre a partir de données,
d'améliorer leurs performances sur la base d'expériences passées et d'exécuter des
taches sans instructions explicites.?® Le machine learning est capable de dépasser les
performances des logiciels experts : le deep learning ou apprentissage statistique
automatique profond est [’étape supérieure, quand les tdches deviennent plus
complexes.?® Ce type d’intelligence artificielle fonctionne sur base d’un algorithme qui
parvient a apprendre par lui-méme les données qu’il traite. Pour dire simplement, c’est

une approche statistique qui permet a un logiciel d’apprendre a partir de données.”!

Cette méthode, qu’on peut dire empirique, vise a produire des résultats similaires
a ceux fournis par un humain sans chercher a reproduire sa démarche. Ce sont ceux-ci
qui sont les plus en vue depuis plusieurs années : au lieu de copier le raisonnement de
I’humain, il s’agit de mimer ses décisions. Ces algorithmes, au lieu de reposer sur la
modélisation du processus intellectuel du juge, reposent sur le processus
d’apprentissage se fondant sur de nombreux exemples de décisions qu’ils tenteront
d’imiter. Ainsi, seul le résultat compte.”? Néanmoins, il ne sera pas capable de
développer une argumentation juridique qui justifierait pourquoi avoir pris telle

décision plutot qu'une autre.”?

Par exemple, certains instruments d’évaluation de risque fonctionnent avec des
techniques de machine learning, c’est-a-dire qu’ils se fondent sur une analyse
statistique de grands ensembles de données agrégées relatives aux conduites
criminelles. Une corrélation est faite entre un énorme échantillon de décisions de
privation de liberté et des facteurs de risque relatifs aux individus touchés par ces
décisions tels que I’age, le sexe, les antécédents, etc. L’algorithme ainsi ¢laboré
détermine la probabilité statistique de récidive de 1’individu concerné en fonction du
nombre de facteurs de risque qu’il présente. Ceci permet au juge de disposer d’¢léments

de contexte supplémentaires, lui permettant de les combiner avec une estimation de la

89 X, « Machine learning », Wikipedia, derniére modification le 14 juillet 2020, consulté le 16 juillet 2020,
https:/fr.wikipedia.org/wiki/Apprentissage automatique
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conduite plausible de I’individu, fondée sur des décisions prises dans des cas similaires,

ce qui devrait permettre un exercice plus réfléchi du pouvoir discrétionnaire du juge.®*

Les outils tels que Predictice, Supra Legem ou Case Law Analytics fonctionnent
sur base de machine learning assisté. Un algorithme va calculer les probabilités de
résolution d’un litige, une fourchette de montants d’indemnités ou encore les moyens de

droit ou de fait les plus importants dans les décisions rendues auparavant.®>

Nous pouvons observer que les approches mécanistes sont moins rentables d’un
point de vue d’optimisation que les approches empiriques et ¢’est pour cette raison que
dans la suite de notre raisonnement, nous n’aurons égard qu’a ces approches

empiriques.”®

A ce stade, notons que certains produits logiciels évoqués en tant qu’outils
prédictifs ne sont pas de véritables systemes d’intelligence artificielle dotés d’une
capacité a apprendre par eux-mémes. La distinction parait fondamentale car les
algorithmes de certains systemes sont entierement maitrisés par leur concepteur tandis
que le deep learning caractérisant I’'LA. a pour conséquence de les rendre « boites
noires », y compris pour leur concepteur, ce qui posera des questions que nous
évoquerons plus tard. Nous nous attarderons dans la suite de ce mémoire sur les

algorithmes prédictifs fonctionnant sur base d’I1.A.%7

3.1.2. Les outils de I’I4

3.1.2.1. Les algorithmes

Nous pouvons concéder que ces entités sont a la fois insaisissables et toutes-
puissantes et influencent nos vies de manicre considérable d’autant qu’il est difficile de
les comprendre et que nous ne sommes pas experts en la matiére.”® Toutefois, pour
comprendre la suite des développements exposés dans ce mémoire, il convient de

comprendre comment fonctionne un algorithme et comment il est constitué. C’est-a-

94 c. BARBARO, op. cit., p. 2.
95 E. BARTHE, op. cit., p. 24.
96 | PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN , op. cit., pp. 6-7.

97y. POULLET, « Conclusions », in Le juge et [’algorithme : juges augmentés ou justice diminuée, Bruxelles, Larcier, 2019, p.
287.

98 c. RICHARD, op. cit., p. 70.
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dire, savoir quels critéres sont pris en compte et surtout de quelle maniere ils sont pris

en compte.

La définition qu’en dressent les informaticiens est que les algorithmes sont des
« procédeés qui permettent de résoudre un probleme sans avoir besoin d’inventer une
solution a chaque fois ».°° Un algorithme est avant tout une méthode utilisée pour
trouver une solution a un probléme donné.!% C’est une opération mathématique, une
suite finie et précise d’opérations ou d’instructions desquelles émane un résultat.!0!
Comme le fait Claire Richard dans un article consacré a ces algorithmes, on peut le
comparer a une recette de cuisine, dont il faut suivre les différentes étapes a la lettre en
mélangeant différents ingrédients spécifiques de manicre précise afin d’obtenir le plat

souhaité. 102

Dans le cadre de I’LA., un algorithme désigne « le procédé qui permet de fournir
une réponse a une requéte au moyen d’une formule de calcul et le processus dit
d’apprentissage qui a précisément permis d’établir cette formule ». C’est celui-ci qui
justifie le nom d’I.A. au sens ou il se fonde sur I’analyse d’une grande quantit¢ de
données a partir desquelles I’algorithme extrait de fagon automatique des reégles de

décision.103

Afin de comprendre comment les algorithmes peuvent déployer un pouvoir
considérable sur nos vies, il s’agit d’entrer dans les calculs complexes, dans la boite
noire des algorithmes.'%4 Le probléme étant que ces algorithmes sont protégés du public
par le secret commercial : les droits de propriété intellectuelle font obstacle a ce qu’on
puisse découvrir les secrets de la pratique qui les entourent. Ils sont aussi protégés par
leur complexité technique. Ces objets mathématiques font appel a un nombre titanesque
de variables, dont la pondération peut varier en temps réel. De plus, chaque algorithme

peut étre composé lui-méme d’un ensemble d’autres algorithmes effectuant des taches

99'S. ABITEBOUL et G. DOWEK, Le Temps des algorithmes, Paris, Le Pommier, 2017, cité in S. LACOUR et D. PIANA, « Faites
entrer les algorithmes ! Regards critiques sur la « justice prédictive » », Cités, 2019, vol. 80, n°4, p. 50.

100§ ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 2.
101 A PEMBELLOT, op. cit., p. 2.

102 ¢, RICHARD, op. cit., p. 71.
103 L. PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN, op. cit., p. 5.
104 ¢, RICHARD, op. cit., p.70.
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spécifiques. Certains d’entre eux utilisent des modéles d’I.A. dont le fonctionnement

précis est incompris, méme par leur concepteur.!9

3.1.2.2. Big data juridique

Les algorithmes sont étroitement liés a I’heure actuelle a la « mise en données »
de la société, ayant pris un essor considérable avec le big data. Au début des années
2000, des dispositifs de récolte de données plus précis ont vu le jour, permettant d’avoir
acces a une quantit¢é phénoménale de données.!° Les données sont les valeurs
essentielles de I’algorithme d’apprentissage, sans lesquelles il ne peut fonctionner. Le
choix de ces données est extrémement important car elles ont un réel pouvoir décisif vu
qu’elles prédestinent la décision finale prise par I’algorithme, donc celle impactant la
personne concernée.!?’ Ces données a elles seules ne disent pas grand-chose, c’est grace
aux algorithmes et a la fagon dont ils les structurent qu’elles peuvent avoir un sens et
déployer de la valeur.!9® C’est ce qu’on appelle le « data mining », « [’application de la
technologie et des techniques de banques de données (comme [’analyse statistique et la
modélisation) dans le but de découvrir les structures cachées et les relations subtiles
entre données, et d’en inférer des regles permettant la prédiction de résultats

futurs ».109

Dans la justice prédictive, les algorithmes fonctionnant sur base du machine
learning sont entrainés sur base des décisions de jurisprudence apportées par des juges
humains a des cas spécifiques, a associer des réponses a des questions juridiques afin
de, par la suite, donner avec un taux de fiabilité satisfaisant, la ou les réponses
qu’auraient données les acteurs judiciaires.!'® Nous entrons dans 1’ére du big data
juridique, « a savoir l’analyse des données juridiques et sociologiques pour en faire

ressortir des informations permettant de créer des prédictions juridiques relativement

fiables ».111

105 ¢, RICHARD, op. cit., p. 76.
106 7pig p. 71.

107 A, PEMBELLOT, op. cit., p. 2.

108 ¢, RICHARD, op. cit., p. 71.

109 T BERNS et A. ROUVROY, « Le nouveau pouvoir statistique », Multitudes, 2010, n°40, p. 91.
10§ | ACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 50.

RN DAHAN, « Big data juridique et Justice algorithmique : y a-t-il encore un juriste dans le prétoire ? », in L innovation
Juridique et judiciaire, sous la dir. de H. BOUTHINON-DUMAS et A. MASSON, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 188.
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3.2. Le juge
3.2.1. La fonction du juge

Etant donné que le juge a un rdle central dans le domaine judiciaire, il va de soi
qu’il est un acteur fondamental a prendre en considération lors de 1’utilisation de ces
outils d’aide a la prise de décision. Dans le systeme judiciaire belge, le juge est la picce-
maitresse de la fonction de juger. A I’heure actuelle, le jugement est le produit d’un
délibéré humain et il n’y a encore aucune intervention de quelque technologie que ce

soit. Le role du juge est donc sujet a évolution a I’heure de la justice prédictive.!12

Une telle perspective nous améne a interroger le travail effectué au sein des
tribunaux et a comprendre comment ils fonctionnent afin d’envisager de quelle facon
I’LA. pourrait étre intégrée au monde judiciaire et dans quelle mesure elle serait utile

aux juges.!13

Les tribunaux existent afin de résoudre des litiges et des problemes que la société
ne peut supporter et qu’elle est incapable de résoudre par elle-méme. Bien que la
décision de justice ne puisse dans tous les cas dénouer le conflit présent, elle existe dans
le but de maintenir la paix sociale. Ce sont les juges, personnes humaines, qui tranchent
ces litiges en opérant ce que nous appelons le syllogisme juridique. En effet, nous
pouvons comparer une procédure judiciaire a une sorte de conversation, dés lors que les
juges traitent I’information qu’ils re¢oivent, discutent par la suite pour décider au final.
Pour ce faire, plusieurs technologies peuvent étre utilisées par les juges afin de traiter
I’énorme quantit¢ d’information qui leur revient d’étudier ainsi que les différentes
dispositions législatives qu’ils doivent appliquer ou bien la jurisprudence disponible sur
laquelle ils peuvent s’appuyer. A cet égard, ’LA. peut servir les procédures judiciaires
de facon différente : structurer I’information, dégager des conclusions et apporter des

conseils, et peut-étre méme prévoir des résultats.!14

Rappelons également en quoi consiste un jugement, étant le fruit du travail de

construction du juge. C’est un acte accompli par un étre humain, le juge, sur un autre

112y p BUYLE et A. VAN DEN BRANDEN, « Chapitre 2. - L’impact de la robotisation de la justice sur les métiers du droit »
in L'intelligence artificielle et le droit, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 314.

13 p REILING, « Quelle place pour I’intelligence artificielle dans le processus de décision d’un juge? », Les Cahiers de la Justice,
Dalloz, 2019, n°2, p. 222.

U4 pia pp. 223-225.
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étre humain, le justiciable, et pour des étres humains, la société. Fondamentalement, il
constitue en un savoir juridique, dont disposent les professionnels du droit ayant une
formation de magistrat, mais aussi un savoir éthique, qui s’acquiert par I’expérience et
la sensibilité.!’> Un jugement est considéré comme étant « bon », a partir du moment ou
il peut étre rendu dans un délai raisonnable et qu’il est de qualité acceptable, donc qu’il
remplisse les qualités telles que la transparence, I’impartialité, 1’indépendance, le
contradictoire ainsi que 1’écoute et ’empathie.'’® Nous tenterons de voir si ces

caractéristiques sont conciliables avec la justice prédictive.

A T’heure actuelle, 1’application de I’I.A. dans le domaine judiciaire s’arréte a
assister les parties et les juges dans la recherche d’informations pertinentes avec des
données bien structurées, du moins en Belgique. Mais qu’en est-il de I'lLA. qui
remplacerait le juge en instaurant un juge numérique capable de prendre des décisions
sans intervention humaine ? Cette idée doit étre abordée avec prudence. La question
qu’il faut se poser est de savoir si le juge numérique est un « tribunal » au sens de la
Convention européenne de droit de ’homme (CEDH) ? Cette notion de tribunal est une
notion autonome et indépendante des différentes acceptations qu’elle peut recevoir dans
les différents Etats membres du Conseil de I’Europe. Un « tribunal» a un réle
juridictionnel, c¢’est-a-dire qu’il doit trancher, sur la base de normes de droit, avec
plénitude de juridiction et a ’issue d’une procédure organisée, toute question relevant
de sa compétence. De plus, il faut qu’il soit établi par la loi. A cet égard, il faut que le
juge numeérique puisse répondre aux exigences de I’article 6 de la CEDH du proces
¢quitable telles que le débat contradictoire, 1’égalit¢ des armes ou encore la

transparence. A travers ce mémoire, nous tenterons de voir s’il remplit ces exigences.!!”

3.2.2. Le réle spécifique du juge d’instruction en matiére pénale

Dans ce mémoire, nous nous intéressons plus spécifiquement a I’intégration des
algorithmes dans le processus décisionnel au niveau pénal et aux impacts et
conséquences qu’ils peuvent entrainer. Effectivement, recourir a ces outils
informatiques pour juger au pénal, c’est-a-dire statuer sur la culpabilité ou 1’innocence
d’une personne, lui délivrer un mandat d’arrét ou encore évaluer la peine juste qui

devrait lui étre attribuée, n’est pas sans implications pour le juge humain. A cet effet,

U5 5 pE copT, op. cit., pp. 8-9.

l6g PACITTL op. cit., p. 2.
171 GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 15.
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nous voulons établir la compatibilit¢ qui existe entre cette justice robotisée et les
principes fondamentaux de la justice pénale, basée sur la présomption d’innocence, le

droit au proces équitable et étroitement lié a celui-ci, 1’égalité des armes.!18

Pour ce faire, nous souhaitions interroger les acteurs principaux ayant un tel
pouvoir décisionnel atteignant les droits et libertés des individus. Les premiers juges de
la chaine pénale pouvant étre aiguillés par ces outils prédictifs sont les juges
d’instruction. Rappelons des lors ce qu’est 1’instruction : « L'instruction est l'ensemble
des actes qui ont pour objet de rechercher les auteurs d'infractions, de rassembler les
preuves et de prendre les mesures destinées a permettre aux juridictions de statuer en

connaissance de cause ».11°

Le juge d’instruction est chargé de I’instruction, il est indépendant et impartial
comme tout juge. Il opere vraiment un travail de construction, ¢’est-a-dire qu’il monte
un dossier de fagon active en recherchant la vérité, a charge et a décharge du prévenu en
tenant la balance égale entre 1’accusation et la défense. C’est un juge, qui a donc une
fonction juridictionnelle, c’est-a-dire la responsabilit¢ de prendre beaucoup de
décisions, qu’il doit motiver par la suite. Il peut faire usage de la contrainte et porter
atteinte aux droits individuels.!20 Il prend des décisions quant au placement ou non sous
mandat d’arrét par exemple, ou d’alternatives telles que la libération sous conditions ou

la simple remise en liberté.

3.3. Le justiciable

L’introduction de I'lLA. dans la justice peut aussi impacter une autre série
d’acteurs, ceux utilisant ou dépendant de la justice, qu’on appelle dans le jargon
judiciaire les « justiciables », ayant des profils divergents.!?! Le justiciable est un
individu ayant la possibilité de faire reconnaitre ainsi qu’exercer ses droits dans la
justice. La robotisation de celle-ci accentuera la perception de la justice comme étant un
service public dans lequel le justiciable est un consommateur demandant de résoudre

son litige.!22

118 o LEROUX, op. cit., p. 55.

19 CicR, art. 55.

120 pp A, BEERNAERT, Powerpoint du cours de Droit de la procédure pénale, Université catholique de Louvain, 2017.
121 | PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN , op. cit., p. 2.

122 A vaN DEN BRANDEN, « 6. - Ne dites plus... dites...», in Les robots a l'assaut de la justice, Bruxelles, Bruylant, 2019,
p. 123.
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Déja actuellement, ce qui importe aux justiciables c’est de voir leur litige réglé
avec efficience, c’est-a-dire rapidement et au moindre colt, par rapport a la forme que
prendra le résultat de la décision prise par le juge. Nous sommes en train de changer de
paradoxe et ne pensons plus la justice comme un pouvoir mais comme une
« organisation de service orientée client ».123 Une des juges d’instruction avec laquelle
nous nous sommes entretenus déclare qu’ : « En fait ce qui est une chose qui me fait
peur et qui peut étre, du coup, au bout du chemin, ce serait une machine, c’est qu’en
fait de plus en plus, la justice est considérée comme une institution, pas un pouvoir.
C'est le troisieme pouvoir. Ca veut dire qu'il a un réle bien défini, qu'il a sa propre
indépendance par rapport a tous les autres et que donc il devrait étre respecté comme
tel. Aujourd'hui, si vous écoutez, nous sommes une institution. Bientot, ce sera une
administration. Bientot nous ne serons plus que des fonctionnaires et donc voila. C'est
la le danger. Il est juste. C'est quoi la justice ? Et une fois que vous faites ¢a. Tant que
c'est un pouvoir, je ne vois pas comment un pouvoir peut étre exercé par une machine.
Si un jour, on devient simplement une administration et qu'on doit appuyer sur un
bouton, prendre les décisions, ¢a fait le danger, mais ¢a, c'est les dangers d'une
societé » (JI 2). Ceci nous invite a reconsidérer I’essence méme de la justice et ce

qu’elle doit garantir aux justiciables.

Par ailleurs, I’accés a la justice entraine le fait qu’elle doit étre ouverte a tous,
abordable et efficace. Plus que de regles et de procédures, cet acces a un aspect
humain concernant les individus que sont les justiciables auxquels cette justice doit étre
au service. Quels sont des lors les impacts d’un systéme basé sur une justice prédictive,
sur les justiciables ayant affaire a celle-ci 7124 Nous verrons dans la troisiéme partie de
ce mémoire les risques qu’entraine cette nouvelle forme de justice a 1’égard de ces

citoyens.

123 § DE copT, 0p. cit., p. 4.

124 MCLACHLIN, « Accés a la justice et marginalisation : I’aspect humain de I’accés a la justice », Les Cahiers de droit, vol. 57,
n°2, 2016, p. 343.
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PARTIE II. APPROCHE METHODOLOGIQUE

L’approche de ce mémoire a une double dimension ; non seulement il s’appuie
sur ’analyse empirique de données recueillies au travers d’entretiens menés aupres
d’acteurs de terrain principaux de 1’objet traité, mais il est également nourri par une
certaine recherche théorique visant a expliquer et comprendre notre objet d’é¢tude dans
une perspective d’accumulation de savoirs. C’est-a-dire que nos apports théoriques et
les concepts que nous avons sortis de la littérature disponible sur notre objet d’étude
viennent expliquer les différents enjeux qui ont ét¢ dégagés de nos entretiens par la

méthode d’induction.

Il nous semble important de souligner ici que ce mémoire prend forme dans le
cadre des études en criminologie. Cette science sociale est une science qui se nourrit
d’autres disciplines telles que la sociologie, la psychologie ou encore le droit. Ayant
une formation de bachelier en droit, ce mémoire est libellé dans une approche critique
de la justice pénale et sa potentielle collaboration avec I’intelligence artificielle.
Néanmoins, nous empruntons a la sociologie des outils permettant de comprendre et
d’analyser notre objet d’¢étude, a savoir une certaine méthodologie qualitative. Cette
méthodologie de recherche n’est qu’une méthodologie partielle de notre objet. En effet,
nous ne pouvons observer la totalité¢ de notre objet, et ce dernier ne peut déterminer a
lui seul la fagcon dont on va D’observer. C’est pour cette raison que des choix
méthodologiques doivent étre posés, que nous allons exposer dans cette partie de ce

mémoire.!25

Apres avoir contextualisé I’objet de notre mémoire dans la premiere partie, nous
allons a présent faire état de la problématique spécifique qui nous intéresse. La
problématique est le choix théorique que nous avons fait pour donner un sens précis a
notre question. Nous allons tout d’abord exposer la problématisation en faisant état du
développement de notre question de recherche. Par la suite, nous nous attarderons sur la
phase exploratoire qui nous a amenés a reconsidérer notre problématique. De plus, nous
ferons ¢tat de notre démarche ainsi que de notre champ d’analyse qui s’inscrivent dans

un contexte bien précis. Enfin, nous établirons de quelle maniere nous avons analysé les

125 [ s ¢léments de méthodologie dont nous faisons part dans les prochaines pages ont été inspirées par le cours de Méthodologie
qualitative en criminologie enseigné par D. KAMINSKI a 1’Université Catholique de Louvain, 2018-2019, alimenté par L. VAN
CAMPENHOUDT et R. QUIVY, « Manuel de recherche en sciences sociales », Paris, Dunod, 2011, 4¢me éd.
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données recueillies par une technique trés répandue en sciences humaines : I’entretien

semi-directif.

1. PROBLEMATISATION

1.1. Question de départ

L’intérét porté a ce sujet de mémoire vient de la lecture d’un article par lequel
nous avons ¢t¢ profondément interpellés, publi¢ par ProPublica, concernant 1’utilisation
d’un algorithme dans la justice pénale américaine, COMPAS, qui évalue le taux de
récidive d’un détenu, lui octroyant par ce fait la libération conditionnelle ou non, que
nous avons par ailleurs exposé dans la premiére partie de ce mémoire. Par la suite, nous
nous sommes plongés dans plusieurs lectures exploratoires, c’est-a-dire de diverses
contributions d’ouvrages et d’articles traitant cet objet afin de parvenir a notre question
de départ. En effet, il n’y a pas d’objet sans question, mais il n’y a pas de question sans
théorie. Nous sommes parvenus a la question de recherche suivante : Comment
’utilisation d’un algorithme prédisant le risque de récidive d’un détenu améliore-t-il, ou

met-il a mal, la profession du juge pénal ?

1.2. Phase exploratoire

Ayant cette question en point de mire, nous avons continu¢ notre recherche
d’informations pouvant répondre a notre problématique. Cette démarche de recherche
préparatoire est destinée a accumuler un minimum de savoirs utiles a la fois pour
améliorer notre question de recherche et pour découvrir la ou les problématiques sont

susceptibles d’alimenter la recherche.

Nous avons €également rencontré un acteur de terrain, le juge D. Mougenot, qui
nous a fait état des différents outils de justice prédictive utilisés en Belgique, la plupart
d’entre eux prenant place dans le domaine civil et commercial. Ce dernier a rédigé un
article trés intéressant en la matiére qui fait office de support a nos propos dans la
troisieme partie de ce mémoire. Cet entretien exploratoire nous a permis de poser des
questions sur le sujet et de rediriger notre question de recherche. N’étant pas €rigé au
méme stade que nos autres entretiens, nous avons uniquement retranscrit 1’essentiel des

informations qu’il nous a apportées, de fagon synthétisée et paraphrasée.
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1.3. Redéfinition de la question de recherche et problématique

Au terme de cette phase exploratoire, certaines préoccupations sous-jacentes ont
émergé et ont permis de rediriger notre question. Notre question de recherche se penche
sur les aspects humains inhérents a la justice qui nous semblent devoir €tre préservés de
facon primordiale face a la montée de cette justice prédictive, robotisée, déshumanisée.
Ainsi, notre question de recherche est devenue celle-ci : « Comment I’humanité du
systéme pénal est-elle préservée dans un contexte de déshumanisation de la justice
a I’ére de Dintelligence artificielle ? ». Tout au long de 1’¢élaboration de ce mémoire,
cette question de I’humanité sera notre fil conducteur. Nous n’avons pas de cadre
théorique préétabli de la notion d’humanité, mais sur base de nos entretiens et de la
littérature explorée, les composantes qu’elle détient et les implications qu’elle engendre

nous permettront de faire un travail de théorisation.

2. MODELE D’ANALYSE

2.1. Démarche inductive

Nous ne sommes pas encore au stade de I’analyse des données, qui se déroulera
dans la partie suivante de ce mémoire. A ce stade, nous tentons d’expliquer le modele
de recherche que nous allons utiliser. Notre point de départ n’est pas une proposition
théorique, mais bien notre observation, qui va nous permettre de générer des savoirs sur
notre objet. En partant des données récoltées lors de nos entretiens, nous tentons
d’établir une réponse a notre question de recherche. En effet, nous comptons analyser
les résultats obtenus de nos entretiens afin d’en tirer des conclusions. Ce que les juges
d’instruction vont nous exprimer a travers leurs réponses a nos questions ou a travers
leurs simples ressentis ou avis, vont ainsi nous faire comprendre en quoi I’humanité qui

leur est propre est importante au sein de la justice pénale.

2.2. Données qualitatives

Les données que nous avons pu récolter a travers ces entretiens sont bien des
données qualitatives, étant donné que ce sont des discours et des avis de magistrats que
nous avons obtenus afin de répondre a notre question de recherche. Ces données ont été

obtenues dans le but d’opérer une généralisation qualitative et non pas de recueillir le
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plus grand nombre d’informations par le plus grand nombre de personnes, autrement

elle en serait devenue une recherche quantitative.

3. OPERATIONS PREALABLES A LA RECOLTE DES DONNEES

Tout d’abord, avant de récolter les données qui nous intéressent, il faut se poser la
question de savoir comment va-t-on délimiter I’espace sur lequel nous allons les
récolter en fonction des moyens qui sont mis a notre disposition. En effet, le premier
danger qui surgit lorsqu’on entreprend un travail de recherche est de partir dans tous les

sens. 126

3.1. Délimitation du champ d’analyse

Cette délimitation est le résultat d’un choix totalement arbitraire et stratégique qui
ne dépend pas de 1’objet. Les algorithmes et I’TA ont souvent une connotation aupres de
la société comme étant, nouveaux, incompréhensibles ou encore dangereux, d’autant
plus quand il s’agit de s’allier avec la justice. En effet, ’utilisation d’algorithmes en
matiere de justice, bien que ce soit quelque chose d’assez nouveau, nous offre un large
espace de recherche et de travail. Pour cela, nous avons di opérer des choix afin
d’affiner notre recherche et d’aboutir a certains résultats. Ce travail s’inscrit dans des
¢tudes de criminologie, dans lesquelles la justice pénale est au centre des réflexions et
critiques afin d’améliorer I’administration du systéme pénal. Parmi les acteurs de cette
justice pénale, aussi large soit-elle, nous nous sommes concentrés sur un des acteurs
principaux de celle-ci : le juge. Bien qu’il nous semble indispensable de s’attarder sur le
justiciable et du ressenti de ce dernier face a une décision de type algorithmique, nous
avons fait le choix stratégique de ne pas nous concentrer sur ce dernier, a défaut de ne
pas pouvoir aller plus profondément dans son analyse au risque de vouloir mobiliser
trop d’informations. Néanmoins, nous verrons dans la troisiéme partie de ce mémoire
que certains enjeux soulevés par la justice prédictive ont un impact direct sur le
justiciable. Face a la multitude de taches confiées a un juge en maticre pénale, nous
avons ciblé plus spécifiquement les juges d’instruction, car nous avons eu la possibilitg,
grace a un stage effectué¢ aupres de différents juges d’instruction au Tribunal de

premiére instance de Bruxelles, de nous entretenir avec certains d’entre eux.

1265 ¢, KAUFMANN, L ‘entretien compréhensif, sous la dir. de F. DE SINGLY,4¢" éd., Armand Colin, 2016, p. 33.
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Grace a la place privilégiée dont nous avons pu bénéficier lors de ce stage, nous
avons pu y mener des entretiens exploratoires qui nous ont permis de récolter des
données. Le stage s’étant déroulé d’octobre 2019 a janvier 2020, la limite temporelle de
nos observations s’é¢tend sur cette période. Il est important de souligner que ces
entretiens ont eu lieu auprés de cinq juges d’instruction au Tribunal de premicre
instance de Bruxelles. Ils ne représentent donc pas tous les juges d’instruction de ce
Tribunal ni de tout le pays, encore moins du monde entier. Cette délimitation
géographique résulte d’un choix stratégique et de I’opportunité que nous avons eue ;

¢galement, faute de temps imparti pour pouvoir interroger d’autres magistrats.

De plus, les juges d’instruction étant les premiers acteurs de la chaine pénale
ayant le pouvoir de juger, nous avons décidé de nous limiter a ce stade de la procédure
pénale. Nous sommes bien conscients que la fonction de juger se trouve a différents
stades de la procédure et que I’algorithme COMPAS qui nous a inspirés est utilisé au
stade du jugement, mais nous avons décidé de limiter notre échantillon a une catégorie
d’acteurs précise. En effet, si nous avions étendu notre recherche a tous les acteurs de la
chaine pénale, nous n’aurions pas eu assez de données représentatives de chacun de leur
role. L’intérét s’est porté sur 1’utilisation de nouvelles technologies dans leur métier,
plus spécifiquement dans leur tiche de « juger », et des impacts significatifs qu’ils

peuvent avoir sur leur profession.

Enfin, afin de nous entretenir avec des juges d’instruction, nous avons fait le tour
des bureaux de chacun d’entre eux et sur les onze juges sollicités, cinq d’entre eux ont
répondu positivement a notre appel. Parmi eux, quatre femmes et un seul homme, mais
nous ne pensons pas que cette diversité de sexe ait une quelconque conséquence sur

I’objet de notre recherche.

3.2. Echantillonnage

Notre échantillon a pour but initial de permettre une généralisation. En effet, il est
impossible d’interroger la population visée dans sa totalité. Nous avons donc choisi
plusieurs cas, que nous avons tent¢ de généraliser afin d’atteindre une certaine
représentativité. Comme le souligne J.-C. Kaufmann, I’erreur qu’il faut éviter a tout

prix est de tenter de généraliser a partir d’un échantillon mal diversifi¢.!?’

127 j _c. KAUFMANN, op. cit., p. 40.
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Nous avons donc décidé d’interroger une catégorie, c’est-a-dire les juges
d’instruction de I’arrondissement judiciaire de Bruxelles, section francophone. Dans
I’objectif final de ce mémoire, 1’idée de représentativité et de stabilité n’est pas tant
recherchée, mais bien I’avis et le roéle dynamique que peuvent avoir certains acteurs de
terrain, tels que sont les juges d’instruction, dans la perspective d’une justice prédictive

en matiere pénale.

Comme critere de généralisation par cas multiple, il existe la diversification et la
saturation. Du point de vue de la diversification, nous n’avons pas les données et les
ressources nécessaires pour 1’atteindre. Nous sommes conscients que toute une partie de
la population échappe a notre recherche. Pour la saturation, il n’est pas possible de la
remplir dans I’ambition d’un tel mémoire. En effet, au bout des cinq entretiens, pendant
la récolte de nos données, il est apparu que certaines répétitions prenaient place et que
les nouvelles données apportées ne semblaient plus apporter d’information
substantiellement nouvelle. Chaque cas supplémentaire confirmait ce qui était dit
auparavant. Cependant, au bout de cinq entretiens prenant place dans un méme tribunal,
nous nous rendons bien compte que la saturation n’est pas atteinte. Notre souhait de
faire d’autres entretiens dans la suite du temps imparti a malheureusement ¢été

interrompu par le Coronavirus.

4. TECHNIQUES DE RECUEIL ET ANALYSE DES DONNEES

4.1. Entretiens semi-directifs

Le choix de mener des entretiens semi-directifs nous a semblé le plus opportun
face a la situation dans laquelle nous étions et a 1’objet de notre recherche. Nous
souhaitions travailler sur les représentations des juges d’instruction sur leurs propres
métiers, la fonction qu’ils incarnent et en comprendre le sens, afin de percevoir dans
quelle mesure la justice prédictive peut avoir un impact sur leur profession et sur la
justice pénale. L’entretien semi-directif permet un réel échange, une interaction, une

conversation, mais dispose d’un aide-mémoire afin de diriger I’entretien.

Il est vrai que justice et algorithme ne sont pas des notions qui font symbiose et
pour beaucoup de professionnels du droit, les notions techniques sont encore
méconnues. C’est pourquoi ces entretiens semi-directifs ont été faits a 1’aide d’une

grille de questions élaborée a 1’avance de fagon structurée, précise et concrete, qui a
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servi de point de repere durant les interactions, tout en laissant la liberté aux
interlocuteurs d’apporter des informations ou des avis et points de vue sur le sujet. Nous
y avons consacré différents thémes en commencant par une mise en situation. En effet,
il est important pour notre interlocuteur de comprendre dans quel cadre cet entretien est
mené. Ensuite, nous avons demandé de plus amples précisions sur leur carriere et le
quotidien de leur métier. Par apres, nous sommes rentrés dans le vif du sujet en
demandant s’ils étaient amenés a travailler avec des outils technologiques et dans quelle
mesure ils prenaient une place importante dans leur quotidien. Enfin, nous avons cloturé

sur une suite de questions par rapport a la justice prédictive et leur avis sur la question.

Les entretiens ont duré entre 30 minutes et une heure, dépendant du temps et de
I’intérét accordés par chacun des sujets. Tous ont eu lieu dans le bureau de ’intervenant
et ont été enregistrés afin d’avoir plus de facilités pour récolter les informations de
maniere précise, compléte et structurée. Des notes a main levée ont eu lieu de temps en
temps, afin de souligner ce qu’il ressortait de plus important et clairvoyant, mais la

plupart du temps I’écoute était active et I’échange était tres instructif.

Ces entretiens ont pour but tout d’abord de comprendre le métier d’un juge
d’instruction afin de pouvoir cerner quelles parties de celui-ci pourraient étre endossées
par des algorithmes ou des systémes d’IA. Egalement, ils ont pour mission de
comprendre la place des technologies dans leur profession, mais aussi de retirer des
significations sur base de leurs discours sur le fait de voir ce type de dispositif venir
s’immiscer dans la justice pénale. Quelles sont les représentations qu’ont les juges
d’instruction sur la justice prédictive ? Estiment-ils dangereux ou bénéfique d’utiliser ce

type d’outils dans leur quotidien ?

Nous nous sommes concentrés sur le concept d’intelligence artificielle en général,
c’est-a-dire que nous ne sommes pas rentrés dans les détails d’un type d’algorithme
spécifique, vu la complexité de I’objet. Etant donné que notre question témoigne plus
de préoccupations éthiques que techniques, il ne nous a pas semblé opportun d’en
spécifier davantage. Bien que différents dispositifs d’IA existent dans les domaines du
droit civil ou commercial, nous avons axé notre recherche sur la justice pénale car elle

est au cceur de questionnements criminologiques.

4.2. Retranscription et analyvse thématique des entretiens
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En relisant les notes prises durant les entretiens et en opérant la retranscription des
entretiens, certains €éléments sont apparus comme ¢€tant d’'une importance cruciale. En
effet, le fait de retranscrire en enticreté les différents entretiens nous permet de traiter
les informations récoltées de fagon trés approfondie. Cette facon de procéder nous
permettra de dégager des conclusions et de les illustrer grace aux réponses récoltées

afin de construire notre analyse dans la prochaine partie de ce mémoire.

En écoutant et en analysant les divers enregistrements, nous avons regroupé
différentes notions qui ressortaient souvent des entretiens et qui apparaissaient comme
¢tant les enjeux principaux ressortant de 1’objet de I’entretien. Nous avons donc opté
pour une analyse thématique de nos entretiens. Ces différents thémes évoquent les
différents enjeux qui ressortent de nos lectures. C’est donc a travers la codification des

différents themes que nous avons analysé notre entretien.

Nous avons tout d’abord relevé les thémes les plus pertinents, dont certains
¢taient déja présents lors des notes prises durant les entretiens. Ensuite, nous avons reli¢
ces différents themes en regroupant ceux qui se répétaient ou en opérant une certaine
hiérarchie entre ces themes. En ayant souligné les passages importants a la suite de la
retranscription, nous avons €tabli un plan de rédaction pour construire 1’argumentation
de notre analyse en donnant la primauté allant de 1’enjeu le plus essentiel au moins
essentiel, en cloturant par celui étant le plus fondamental concernant la fonction du
juge. Nous avons également consacré un chapitre a propos des conséquences pour le

justiciable.

Afin de répondre a notre question, nous avons adopté une posture analytique des
données, un travail de construction de sens des données. A partir des données
théoriques, nous avons développé différents enjeux que nous avons croisés avec les

données empiriques qui ont permis de les rendre plus intelligibles.

Enfin, sur base des résultats récoltés, nous nous sommes donnés comme ambition
de dresser quelques recommandations, dont la liste n’est certainement pas exhaustive,
afin de se préparer au mieux a I’avénement de la justice prédictive en Belgique. Une
partie de notre analyse vient intérioriser ces recommandations et opérationnaliser les
résultats qui découlent de notre recherche en garde-fous a mettre en place afin de ne pas
se sentir désemparé par ces nouvelles technologies et que les droits et libertés des

justiciables soient garantis.
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PARTIE III. APPROCHE EMPIRIQUE ET ANALYSE DES DONNEES

Nous en venons maintenant a une analyse plus approfondie de notre matériel
empirique, qui nous permettra de répondre a notre question de recherche. Pour ce faire,
nous avons eu recours a des entretiens menés aupres de cing juges d’instruction. A
travers ceux-ci nous allons exposer les différents enjeux qui sont présents dans la
question de la déshumanisation de la justice. Dans un premier temps, nous nous
attarderons sur la place de la technologie dans leur profession a 1’heure actuelle. Dans le
deuxiéme chapitre, nous tenterons de développer les enjeux de la justice prédictive pour
la fonction du juge, et dans le troisieme, les questions qu’elle pose vis-a-vis du
justiciable. Afin d’appuyer notre analyse, nous avons complété les données obtenues
grace a nos entretiens, par des apports théoriques relevant de différents domaines, tel
que le domaine juridique ou sociologique, pouvant servir d’appui aux discours tenus par

les magistrats rencontrés.
Nous tenons a préciser que les résultats sont avancés avec prudence car ils ne sont
pas représentatifs de ce qu’il se passe a 1’échelle du pays, mais il est vrai qu’on

remarque une certaine réticence a 1’égard de ces outils.

De plus, certains extraits de nos entretiens peuvent figurer a travers cette partie

afin d’illustrer nos propos ou d’en souligner la pertinence face a nos idées.

1. LA _PLACE_DES TECHNOLOGIES DANS LE _METIER _DE_JUGE

D’INSTRUCTION

La plupart des juges d’instruction que nous avons interrogés ne sont pas tres
expérimentés en matiere de technologies. Il faut savoir que ces juges ont une formation
plutot littéraire et qu’a I’époque ou ils étaient a I'université, le papier était le seul
support sur lequel ils travaillaient. Lorsque nous avons exposé notre sujet de mémoire et
les différentes notions techniques qu’il comportait, plusieurs d’entre eux, si pas tous,

semblaient étre dépassés.

Il ressort de tous nos entretiens, de fagon assez frappante, que la science et les
nouvelles technologies ont une place fondamentale dans leur travail quotidien. En effet,

bien que plusieurs d’entre eux n’aient pas suivi de formation précise par rapport a
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I’utilisation de ces nouveaux outils, ils se rendent bien compte que sans ces derniers, ils
ne parviennent pas a remplir correctement les taches qui leur sont demandées. L usage
de ces outils est vraiment devenu incontournable. « Et donc, voila aujourd'hui, nous,
des que l'ordinateur est en panne, c'est juste arrét de travail (...) on est totalement
informatisés. Et ¢a, c'est, on est dépendant. C'est une grande richesse parce que si vous
voulez, du coup, la communication verticale est facile » (JI 2). Comme nous avons vu
dans la contextualisation, les juges nous parlent ici de cyberjustice, ¢’est-a-dire d’outils
technologiques mis a leur disposition pour faciliter leur travail, mais pas de justice

prédictive car celle-ci n’est pas encore mise a I’ceuvre au pénal en Belgique.

Il est clair qu’une partie de 1’automatisation est bien présente au sein du milieu
judiciaire. Tout d’abord, I’utilisation de bases de données telles que JIOR (Juge
d’Instruction et OnderzoeksRechter), fait partie des outils avec lesquels ils travaillent
quotidiennement. Cette base de données sert a la gestion de documents ainsi qu’a
classifier les nouvelles informations sur base de modeles comportant des champs
préétablis. Egalement, JUSTSCAN, qui est un programme sur lequel tous les dossiers
sont scannés et qui permet donc une accessibilité et une communication plus rapide et
efficace entre les différents acteurs de la chaine pénale. Néanmoins, certains préférent

encore travailler sous format papier.

La plupart de ces acteurs, méme s’ils ne sont pas tous fervents de la technologie,
se rendent compte qu’elle va prendre une place considérable dans les années a venir.
« D'abord, je pense que c'est une perspective inévitable, méme si on n'est pas d'accord
avec ¢a. La technologie ira croissant et va investir le champ judiciaire. Pour moi, c'est
une évidence. On ne pourra pas lutter contre la marée. La question, c'est comment va-t-
on implémenter tout ¢a sans perdre notre ame et sans sacrifier les droits de la défense ?
La présomption d’innocence ? Le droit a un proces équitable ? La vraie question, elle
est la. Donc, ¢a veut dire comment va-t-on faire pour que ces nouveaux outils puissent

nous étre utiles et pas, et pas jouer contre nous ? » (JI 1).
Pour tenter de répondre a la question de ce juge, et surtout pour répondre a notre

question de recherche, nous allons d’abord analyser les différents enjeux qui ressortent

de nos entretiens et des lectures que nous avons faites.
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2. LES ENJEUX PARTICULIERS DE LA JUSTICE PREDICTIVE : PERSPECTIVES

ET DANGERS POUR LA FONCTION DU JUGE

Durant nos entretiens, nous remarquons que non seulement le métier de juge,
mais tout le fonctionnement de la justice et I’essence méme de celle-ci sont a remettre
en cause lorsqu’il s’agit de justice prédictive. Afin d’analyser les enjeux ressortant de
nos entretiens, nous avons décidé d’exposer les enjeux de fagon hiérarchique, allant de
I’enjeu qui apparait le plus dans leurs discours a celui qui apparait le moins, en cloturant

par ’enjeu considéré comme étant le plus fondamental.

2.1. L’indépendance et ’impartialité du juge

Nous avons décidé de regrouper ces deux principes dans un méme chapitre car
selon les juges interrogés, ces deux principes sont fondamentaux dans le pouvoir
judiciaire. Bien qu’ils soient distincts, ils sont liés et il est parfois impossible de les
démeler : « la condition essentielle de [’exercice impartial de la fonction judiciaire

réside dans [’indépendance de ceux qui [’exercent ».128

Egalement, d’aprés une juge, ces principes semblent trés importants car leur
respect permet aux citoyens d’avoir confiance en la justice, car une justice corrompue

perd tout son sens et toute sa crédibilité.

2.1.1. L’indépendance

Un premier enjeu est celui de I’indépendance du juge. « L 'indépendance c’est le
socle qui sous-tend le tout » (JI 3). En effet, 'indépendance signifie qu’il n’est
subordonné a aucun autre pouvoir, non seulement les pouvoirs exécutifs mais aussi les
pouvoirs de fait, étant entendu les partenaires privés, donc notamment ceux finangant
les outils informatiques utilisés par la justice, dans la mesure ou leur intervention

pourrait influencer les décisions judiciaires.!?°

L’indépendance est souvent considérée comme ¢€tant inhérente a la fonction de
juge, une pratique quotidienne, « c’est déja une espece d’hygiene de vie» (JI 1).

D’apres nos interlocuteurs, c’est une qualité fondamentale et si nous ne pouvons pas

128 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 26.
129 1pid, p. 28.
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étre indépendants, nous ne devons pas étre juges et alors €tre récusés. Ne pouvant pas
se porter garant de tous les magistrats, I’un d’entre eux affirme tout de méme : « Je
crois qu'on est profondément impartiaux et tres indépendants, indépendants a l'égard
de tout le monde (euh), du parquet, de la défense, de la police et de pouvoirs extérieurs.
Pouvoir exécutif ou autre. On est vraiment tres indépendant. Moi, je n'ai jamais eu le

sentiment que mon indépendance était mise a mal » (JI 1).

Dans le métier de juge d’instruction, il est évident que certains liens peuvent se
créer entre les différents acteurs avec lesquels ils collaborent. Ce n’est pas pour autant
qu’ils sont privés de leur libert¢ d’agir indépendamment. Il convient naturellement de
ne pas céder aux éventuelles pressions venant d’autres acteurs, de 1’opinion publique ou
de la presse et ainsi juger en fonction de ce qu’ils estiment étre le droit,
indépendamment de toute pression extérieure. Une des juges nous fait part de son
expérience : « Certains m'ont dit qu'au niveau de l'indépendance, si j'ai envie de
condamner a trois ans pour ce type de faits, mon voisin a envie de condamner a 12
mois pour le méme type de faits bah ¢a rentre dans l’indépendance. Mais c'est peut-étre
la que certains ressentent une certaine inégalité » (JI 4). En effet, chacun a sa ligne de
conduite et sa maniere de diriger un dossier et essaye de s’¢loigner et ne pas subir les

éventuelles pressions extérieures.

La perspective de la justice prédictive comporte le risque de perte de cette
liberté. De fait, en visant a réduire 1’aléa judiciaire, cette justice préconise de limiter
I’indépendance du juge et sa fonction novatrice et sociale.!30 Elle risque de pousser au
conformisme car le juge peut ressentir une certaine pression de prendre la méme
décision que ses collegues ont prise dans 90% des cas et donc se sentir déchargé de la
responsabilité d’avoir a trancher en décidant de les suivre.!3! Pour reprendre les mots
d’un des juges d’instruction : « Le danger, le vrai danger hein, que moi je vois, c'est
que si vous avez ¢a dans un dossier, méme si le juge est libre de s'en détacher, il s'en
détache et que par apres, la personne commet de nouveaux faits trés graves qui feront
la une des médias. On aura une avalanche sur ce pauvre juge et on lui dira mais
comment est-ce possible alors que la machine avait dit que c’était 88%. Et donc il y
aura un pouvoir normatif, implicite, méme si la regle sera « vous avez le droit de vous

en détacher » (JI 1). Le risque est qu’une nouvelle normativité émerge ou le constat

130 5 DE copT, 0p. cit., p. 6.
131 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 5.
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produit par ’algorithme ne soit plus indicatif mais devienne prescriptif et que le

pouvoir d’appréciation du juge en soit dés lors réduit.!32

N'y a-t-il pas un risque que le juge suive aveuglément la solution suggérée par
I’LLA., surtout si elle a été établie sous le sceau officiel d’une juridiction nationale
supréme ? Le juge osera-t-il se départir de la machine présentée comme éEtant
infaillible ? Un peu comme il le fait déja avec 1’expertise judiciaire, car s’il fait appel a
un expert, c’est qu’il ne peut vérifier lui-méme les faits. Généralement, le juge suit
systématiquement 1’avis de 1’expert, étant professionnel en la matiere, en effet,
comment peut-il statuer dans un sens différent lorsque, par exemple, 1’analyse
génétique témoigne que tel individu est a 99,99% le pere, quand bien méme ce serait
dans I’intérét de I’enfant, sans s’attirer les foudres des critiques ?133 Il peut étre tentant
d’accorder aux résultats algorithmiques la méme valeur que celle accordée aux
expertises. Toujours est-il qu’un expert reste un humain, qui peut étre interrogé sur le
raisonnement qu’il a pris ou sa méthodologie alors qu’un algorithme en serait

incapable.!34

Mais selon la CEPEJ (la Commission européenne pour ’efficacité de la justice),
le juge doit rester maitre de la procédure : « Les outils d’aide a la décision judiciaire
doivent étre congus et per¢us comme une aide auxiliaire au processus de décision du
juge, permettant de faciliter son travail, et non comme une contrainte. (...) Le respect
du principe d’indépendance commande néanmoins que chacun puisse et doive in fine,
prendre une décision qui lui soit personnelle a la suite d’un raisonnement qu’il doit

pouvoir assumer a titre personnel, sans égard pour [’outil informatique ».133

2.1.1.1. Privatisation de la justice

D’apres les dires du greffier d’un des juges d’instruction que nous avons
interrogés, a partir du moment ou des sociétés privées, dont le but est lucratif, sont les
fournisseurs de ces algorithmes, la justice ne sera plus indépendante mais deviendra
privée, dépendante de ces logiciels prédictifs et donc indirectement des sociétés qui les

créent. Combiné avec I’opacité que présente le fonctionnement du systéme, les pouvoirs

132 5. LEROUX, op. cit., p.69.
133 . GUEVEL, op. cit., p.55.
134 | PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN , op. cit, p. 17.

135 COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE, Lignes directrices sur la conduite du changement vers la
Cyberjustice, sous la direction du Conseil de I’Europe, Strasbourg, 7 décembre 2016, p. 23.
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publics perdent la maitrise du processus et de son résultat et prendra alors place un
déplacement de I’imputabilité¢ de 1’acte de juger du public vers le privé. Si la justice est

a ce point assujettie a une influence extérieure, son indépendance est a remettre en

question. 136

2.1.1.2. Forum shopping et profilage des magistrats

Le fait d’avoir acces aux décisions individualisées prises par les juges pose
question. Des entreprises privées vont pouvoir s’en emparer et publier des statistiques
indiquant que tel tribunal ou tel juge sanctionne plus séveérement tel type de délit ou
accorde plus de dommages et intéréts dans tel type d’atteinte, contrairement a ses pairs.
On parle de consumérisme comparatif.!37 Le risque existe d’utiliser I’identité des juges
a des fins de profilage. En effet, avoir acces aux décisions de chaque juge peut avoir
une incidence d’ou peut émerger le phénomene de « forum-shopping » (élection de
juridiction). Iy a un risque de notation des juges, comme 1’on noterait un restaurant ou

un hétel, pour la qualité de ses services.!38

Bien évidemment, ce phénomene peut exister au civil et moins au pénal, a moins
que le délinquant ne choisisse le lieu de son infraction. En effet, les criminels pourraient
identifier les zones ou la justice est plus clémente et ainsi préférer un endroit a un autre

et choisir telle victime plutot qu’une autre.!3°

Comme une juge le souléve justement, des stratégies d’évitement d’un juge
particulier existent déja et s’appuient sur I’expérience des avocats : « un juge n’était pas
treés apprécié et donc, systématiquement, certains plaideurs demandaient une chambre
a trois juges quand c'était encore possible, pour voir trancher le litige par un panel de
magistrats plutot que par ce juge-la, qui était tres mal considéré » (JI 3). La nouveauté
avec ce type de logiciels est qu’ils peuvent rendre visible et de maniére conséquente les
récurrences dans les décisions prises par tel ou tel juge et « révele [’inconscient des

institutions juridiques » tel que I’exprime Antoine Garapon.!40

136 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 29.
137 b, GUEVEL, op. cit., p. 54.

138 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 6.

139 0. LEROUX, op. cit., p. 61.

140 g pyrour , « Justice : des algorithmes pour prévoir I’issue des procédures », France Culture, publié le 11 février 2017,
consulté le 12 décembre 2018, https://www.franceculture.fr/emissions/le-numerique-et-nous/justice-des-algorithmes-pour-prevoir-
lissue-des-procedures, p. 3.

49



Afin de pallier cette problématique, certains suggerent de remplacer le nom des
juges par des numéros dont seul le ministere aurait la table de concordance et
connaitrait les magistrats laxistes ou intransigeants.!4! La question de I’anonymisation
des décisions est un débat difficile a trancher.!42 A I’heure actuelle, les autorités de
protection des données européennes qui surveillent I’application du RGPD (Reglement
européen relatif a la protection des personnes physiques a I’égard du traitement des
données a caractere personnel) estiment qu’il n’y a pas de méthode d’anonymisation qui
garantit a 100 % tout risque de réidentification des personnes concernées.!#* En France,
la loi du 23 mars 2019 a exclu toute possibilité de profilage nominatif des juges en
disposant que « les données d’identité des magistrats et des membres du greffe ne
peuvent faire [’objet d’une réutilisation ayant pour objet ou pour effet d’évaluer,
d’analyser, de comparer ou de prédire leurs pratiques professionnelles réelles ou

supposées », sous peine de sanctions pénales ».144

2.1.2. L’impartialité et la neutralité

En lien direct avec I’indépendance mais ¢€tant une qualité distincte du juge,
I’impartialité est également un enjeu a aborder. Celle-ci est la neutralité ou 1’objectivité

du juge, c¢’est-a-dire qu’il ne peut prendre parti ni pour ni contre I’une des parties.!43

2.1.2.1. Impartialité subjective

L’impartialité subjective est son impartialité personnelle, c’est-a-dire la manicre

dont il exprime ou non certains partis pris, et ce par I’examen de son comportement.

Le docteur et spécialiste de I’'.A., Laurent Alexandre, stipule a cet égard qu’une
personne humaine est influencée par sa propre idéologie et le contexte dans lequel se
déroule le jugement, ainsi, I’[.A. rendrait une meilleure justice, dont le critére essentiel
selon lui devrait étre celui de la reproductibilité.!4¢ I faut analyser les promesses faites

par ces Legal Tech et leur efficacité. La plus répandue est celle de réduire ’aléa

141y GUILLAUD, « La justice prédictive (1/3) : I’enjeu de 1’ouverture des données », Internet Actu, publié le 9 septembre 2017,
consulté le 13 juillet 2020, https://www.lemonde.fr/blog/internetactu/2017/09/09/la-justice-predictive-13-lenjeu-de-louverture-des-
donnees/, p. 5.

142 5 DE copT, 0p. cit., p. 8.

143 A vaN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », in Les robots a l'assaut de la justice , Bruxelles, Bruylant,
2019, p. 100.

144 5 ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 9.
145 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 30.
146 G, QUOISTIAUX, op. cit., p. 40.
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judiciaire,!47 en pronant une justice plus neutre, impartiale et objective, contrairement a
la subjectivité des juges humains, qui seraient par nature sujets aux préjugés et aux
sautes d’humeur.!#8 La justice algorithmique par ce fait se présente donc comme

garantie contre 1’arbitraire souvent reproché aux juges humains.!4?

Il est vrai, et personne ne pourra le nier, que beaucoup de décisions de justice
peuvent étre influencées par les préjugés du juge résultant de son expérience, son
appartenance sociale ou son éducation, et qu’il peut étre victime de biais cognitifs.!30 A
cet égard, les partisans de la justice prédictive citent souvent 1’étude israé¢lienne ayant
démontré que les juges ont tendance a se montrer plus cléments en début de journée ou
juste apres avoir mangé.!3! Un robot dénué de sentiments et d’humanité est de fait plus
apte a rendre des décisions impartiales et équitables, car un juge humain, doté d’une
certaine empathie, risque d’étre influencé et de prendre parti.!32 A cet égard, une juge
reconnait qu’un algorithme est sans doute plus impartial, car il n’a pas d’affect, mais

que cela peut jouer positivement comme négativement.

Pour elle, I’'impartialité est le fait de traiter les dossiers en toute objectivité, sans
y voir le moindre intérét. Elle stipule qu’il ne faut pas pour autant considérer qu’ils sont
insensibles, mais plutot ne pas €tre d’une maniere ou d’une autre proche des faits ou des
personnes, a défaut il faut s’auto-récuser. Pour illustrer ses propos, en voici un bref
extrait : « On me pose souvent la question « Est- ce que tu es, tu arrives a gérer, a étre
indépendante et impartiale dans un dossier comme les attentats de Bruxelles ? Eh bien
oui. Oui, oui, parce qu’ici, c'est au-dela de la gravité des faits. Au-dela de l'impact
aupres de toute la Belgique et de toutes les personnes qui vivaient en Belgique le 22
mars 2016, c'est de savoir qu'est-ce qui s'est passé ? Qui a commis les faits ? Et de
prendre les personnes qui vont, méme en aveux, comme les étres humains qui ont posé
des actes, qui essaient de les comprendre. Et si vous voyez votre métier sous cet angle
la, vous restez indépendants et impartiaux. Parce que le but, c'est méme en ayant des
aveux, c’est pas de dire mais quel sale type, c’est pas de dire mais quel monstre. C’est
de dire mais comment est-ce qu'on en arrive la ? C'est la question et c'est une question

qui est légitime » (JI 2).

147 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., pp. 2-3.
148 ¢, RICHARD, op. cit., p. 72.
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150 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 31-32.
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En effet, le role du juge d’instruction est de rechercher la vérité, a charge et a
décharge de la personne inculpée. Pour que ce travail de manifestation de la vérité soit
accompli, 1l est important de rester neutre et objectif dans ’analyse des dossiers. Il
s’agit de vérifier si en I’espece I’infraction est établie et s’il existe suffisamment de
preuves pour la relier au suspect. Méme si au niveau personnel, certains faits peuvent
s’avérer plus déplaisants que d’autres, quelles que soient les opinions, il ne s’agit pas de
juger plus séverement ou indulgemment et il faut tenter de rester neutre a travers tout et
développer un esprit critique. « Ce qui nous permet de juger vraiment, de nous écarter
de nos particularités et préférences personnelles, c’est la faculté d’ouvrir notre esprit.
Nous y arrivons en prenant en considération différentes perspectives. C’est le moyen de
sortir de [’aveuglement de notre subjectivité. Plus nous sommes en mesure de tenir
compte de vues différentes, moins nous sommes susceptibles d’étre enfermés dans une
seule perspective [...]C’est cette faculté d’ouvrir notre esprit qui rend possible le

Jjugement indépendant et impartial ».133

Si certains plaident pour implanter les dispositifs d’intelligence artificielle au
sein de la justice afin de garantir I’impartialit¢ et 1’indépendance de celle-ci par une
objectivité et neutralité¢ plus grande, nos juges ne semblent pas partager cet avis. En
effet, ils s’accordent sur le fait de dire qu’un jugement doit étre objectif, mais que ce
n’est pas parce qu’ils individualisent et qu’ils tiennent compte de la situation
personnelle, qu’ils manquent d’objectivité. Cette individualité, nous 1’analyserons dans

le chapitre suivant de cette partie.

2.1.2.2.  Impartialitée objective

L’apparence d’impartialité est également a souligner. « Les apparences désignent
des facteurs objectifs, perceptibles, observés par les parties ou le public ou connus
d’eux (...) L’idée est que lorsque ces circonstances extérieures sont telles qu’il y a une
possibilitée que le juge ou [’expert soit prévenu, peu importe de savoir s’il [’est
réellement, car tout juge placé dans une telle situation doit se déporter dans [’intérét de
la confiance du public en [’administration de la justice », tel que le rappelle le juge
Martens a la Cour européenne des droits de I’homme.">* Que ce soit dans les contacts

que les juges peuvent avoir avec les différents acteurs judiciaires ou avec les victimes,

153 j NEDELSKY,« Embodied Diversity and the Challenges to Law », 1997, 42 R.D. McGill 91, p.107, cité in B. MCLACHLIN,
« Accés a la justice et marginalisation : I’aspect humain de ’accés a la justice », Les Cahiers de droit, vol. 57, n°2, 2016, p. 343.
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52



ou au niveau de leur comportement et de certains sous-entendus qu’ils peuvent laisser
paraitre. Certains juges ont fait I’objet de critiques et parfois d’actions en récusation,
concernant leur manque d’impartialité. D’apres eux, c’est parce que la décision ne plait
pas et que tous les arguments sont bons a prendre pour tenter de la modifier. D’ailleurs,
dans les cas ou ils se sentaient mal a I’aise vis-a-vis de leur impartialité, ils se sont

déportés.

Le respect de cette impartialité objective pose probléme avec la justice
numérique. En effet, si le systéme judiciaire est opaque et que le processus décisionnel
est inaccessible a I’observateur, il sera incapable de faire I’examen de cette impartialité
de la juridiction. Etroitement 1ié¢ & 1’enjeu suivant, c’est également pour vérifier cette
impartialité que la publicité de la procédure doit étre respectée afin que les justiciables
puissent la vérifier. La motivation des décisions permet dés lors de vérifier le
raisonnement du juge et d’apprécier si celui-ci parait objectif ou au contraire subjectif et

partial.!53

2.1.2.3. Décisions biaisées

Selon la manic¢re dont les données sont enregistrées, la facon dont elles sont
catégorisées, le choix des techniques statistiques ou les options de visualisation,
I’algorithme va traduire une conception du monde définie et créer des environnements
propices a certaines actions. Cathy O’Neil, ancienne data sciencist, déclare qu’« un
algorithme, c’est une opinion formalisée dans du code ».15¢ De ce fait, 1’idée de
neutralité de la machine est en fait un mythe car elle peut prendre des décisions
biaisées. L’algorithme ne crée pas ses propres régles de fonctionnement, il obéit a des
régles imposées par ses concepteurs, comme dans la technique d’apprentissage
machine. Celle-ci fonctionne sur base d’une grande quantité de données introduites en
amont, sur lesquelles 1’algorithme se fonde pour produire un résultat. Dans ce cas de
figure, ce n’est pas ’algorithme qui peut étre biaisé et faire I’objet de critiques mais
bien les données a partir desquelles il fonctionne. Méme si 1’algorithme est neutre, son
concepteur ne I’est pas, et tout systéme informatique refléte un jeu de valeurs
incorporées dans le code.!37 Ressortant d’une contribution faite par le juge d’instruction

Olivier Leroux : « les programmes de prédiction ou d’aide a la prise de décision pénale

155 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 32.
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ne font que calculer la somme d’une équation dont la formule a été développée par
[’homme, en privilégiant ou en minimisant certains facteurs, selon les convictions

conscientes ou inconscientes des développeurs ».158

Cet argument selon lequel les outils prédictifs sont plus objectifs néglige les
biais éventuellement incorporés dans les données qu’ils traitent. Par exemple,
I’évolution de I’histoire criminelle peut dépendre des décisions des pouvoirs publics
(telles que la politique policiere, le type de sanctions a appliquer, etc.) qui peuvent étre
entachées de biais sociétaux ou raciaux. Si les mesures de police sont plus concentrées
dans certaines communautés, il parait évident que les antécédents des habitants de ces
communautés soient plus nombreux. A partir du moment ou des outils prédictifs sont
utilisés sur base de ce type de données, ils ne feraient que reproduire des disparités
raciales ou socio-€économiques existant auparavant, tel que 1’a souligné I’enquéte faite
par ProPublica par rapport a COMPAS, ’algorithme prédictif déterminant la tendance

de récidive d’un criminel.!>°

En effet, il a été accusé de racisme car ses résultats sont biaisés a 1’encontre de
la communauté afro-américaine. Les données utilisées pour cet algorithme ont été
recueillies sur base d’un formulaire de 137 questions orientées de maniere
préoccupante. Etant donné que cet algorithme fonctionne sur base d’une corrélation
entre le profil du prévenu et les données préalablement sélectionnées, les biais présents
dans les données originelles vont étre dupliqués dans les résultats. En effet, la justice
américaine étant discriminatoire et inégalitaire par rapport aux communautés afro-
américaines, 1’utilisation de données récoltées dans le pass€ meéne a la reproduction des
disparités raciales et socio-économiques.!®® La population afro-américaine s’est vue
attribuer un taux de risque de récidive deux fois supérieur a celui des autres populations
qui selon I’algorithme étaient moins susceptibles de récidiver. Derriere 1’apparence
impartiale et objective des algorithmes peut se révéler une certaine contamination de
statistiques et de données qui légitimerait les injustices par le biais d’une inégalité de
traitement répétée par les tribunaux, ce qui peut avoir des répercussions discriminatoires
et déterministes que nous analyserons dans le chapitre suivant.!¢! Ces jugements biaisés

posent probléme car ils n’€taient pas prévus par les concepteurs du logiciel COMPAS et

158 . LEROUX, op. cit., p. 69.
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démontrent donc que le logiciel reproduit lui-méme des préjugés sur base de simples

données.162

Le logiciel américain PredPol, suggérant ou et quand des délits sont
susceptibles d’avoir lieu, a également fait 1’objet de critiques. Le sociologue Bilel
Benbouzid explique que ce logiciel calcule les risques a partir de données statistiques
issues des dépots de plainte, qui différent grandement selon les territoires. Il s’agit de
remettre en question la dimension prédictive de ce logiciel, qui pointe des zones de
concentration des infractions comme le font les méthodes de « hotspot », afin de gérer
le travail policier journalier en les envoyant aux bons endroits aux bons moments. Une
juge témoigne :« Un nombre important d'infractions peut étre le reflet d'énormément de
choses. Ou un nombre faible. 1l y a peu d'infractions dans telle commune. Est-ce que le
bureau de police n'est accessible que de 13 a 16 heures et que les gens renoncent a
aller porter plainte? Est-ce que y a tellement de malades que y a plus de patrouilles en
rues pour aller constater les infractions? Est-ce que c'est un type d'infraction que les
gens n'ont pas envie de dénoncer? Un nombre important d'infractions peut étre le
reflet, soit effectivement d'un nombre important d'infractions, soit le reflet d'un nombre
plus important de constatations parce qu'on a décidé de mettre des moyens, des
caméras, des controles caméras, plus de patrouilles en rue, etc. » (JI 4). En effet,
certaines populations ont tendance a porter plus plainte que d’autres et la police sera
plus présente dans ces quartiers, mais ce n’est pas pour autant que la criminalité y est

effectivement plus grande.!63

Le greffier d’une des juges nous informe a cet effet que : « a un niveau policier,
dans certaines villes aux Etats-Unis, c'est absolument horrible parce qu’intervient via
I’intelligence artificielle des biais qui sont absolument pas représentatifs, en tout cas a
priori, de la société qui les produit. Et donc, on en arrive d des situations aux Etats-
Unis ou absolument toutes les personnes qui sont repérées par les systémes
d'intelligence artificielle comme devant étre surveillées, sont des gens pauvres,
quartiers défavorisés, de couleur. Alors qu'a priori, méme si la situation n’est sans
doute pas toute rose la-bas, 100% de la population n'est pas raciste aux Etats-Unis (...)
je sais qu'ils ont fait des expériences d'intelligence artificielle sur des forums ou il
fallait a peu pres deux heures de collectionner les réponses qui sont échangées pour

que l'intelligence artificielle commence a tenir des propos antisémites. Mais alors que

162 g PACITTL op. cit., p. 3.
163 ¢, RICHARD, op. cit., p. 74.
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les occurrences dans le systeme, enfin dans la page elle-méme étaient relativement
rares, on en arrive la, c’est terrifiant » (JI 2). En effet, comme souligne Winston
Maxwell, avocat et spécialiste en régulation numérique, méme si un algorithme n’est
pas biaisé, il reproduit les biais humains. L’exemple donné est celui de I'LA. créée par
Microsoft en 2016, appelée Tay, qui, censée apprendre au fur et & mesure des échanges
avec les internautes, s’est mise a tenir des propos antisémites, racistes et misogynes et a
ressembler a ceux avec qui elle communiquait en ligne.!® Notons que certains estiment
que les biais repérés dans les algorithmes s’étant entrainés sur des données biaisées

peuvent étre corrigés, méme si cela reste difficile.!65

En rencontrant les juges d’instruction, il n’a pas ¢t¢ difficile de se rendre compte
que lorsqu’on évoque les principes d’indépendance et d’impartialité, leur réponse au
respect de ceux-ci est la motivation de leurs jugements. En effet, « la plus grande
protection de l'indépendance et de l'impartialité, c'est la motivation » (JI 2). C’est

I’enjeu que nous allons développer dans la prochaine section.

2.2. Motivation des décisions

Un enjeu qui a toute son importance est celui de la motivation des décisions de
justice. En effet, la Constitution belge oblige tout jugement a &tre motivé,'® ce qui
constitue une garantie contre 1’arbitraire du juge. Dés lors, comment un juge peut-il

justifier sa décision sur base d’un algorithme dont il ne connait pas le fonctionnement

2167

La question de la motivation a ¢été évoquée a plusieurs reprises durant nos
entrevues. Il ne fait pas de doute que le temps consacré a la rédaction de la motivation
d’une décision est assez conséquent dans le travail journalier d’un juge d’instruction.
Cette motivation nécessite la prise en compte de plusieurs parametres qui, a priori, ne

pourraient étre maniés par un algorithme selon nos juges.

164 BEAUDONNET, « Justice : Peut-on faire confiance au jugement d’un robot ? », 20 minutes, publié le 4 janvier 2018, consulté
le 12 juillet 2020, https://www.20minutes.fr/culture/2195935-20180104-justice-peut-faire-confiance-jugement-robot, p. 2.

165 5 ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 11.
166 Const., art. 149
167 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 16.

56



2.2.1. Explicabilité et compréhension

Afin de permettre au justiciable de comprendre la décision qui lui a été imposée,
il s’agit de motiver en bonne et due forme le raisonnement pris par le juge.!68
« L'essence de la fonction du juge, c'est d'expliquer sa décision et de l'expliquer
rationnellement avec des arguments pratiques » (JI 3). C’est une obligation pour le
juge car une fois qu’il a pris sa décision, il faut qu’elle soit comprise pour qu’elle puisse

étre critiquable également et donner lieu a d’éventuels recours.

En effet, la motivation de la décision permet aux justiciables de comprendre
pourquoi une telle décision est prise et pourquoi leur sort a été tranché de telle maniere
et pas d’une autre. Pour ce faire, elle doit étre rédigée dans des termes facilement
compréhensibles pour ses destinataires. Ainsi, les juges doivent rédiger leurs décisions
dans un langage clair, lisible et concis.!% La seule référence au résultat fourni par la

machine ne pourrait étre suffisante afin de respecter cette obligation.!70

Par un arrét rendu le 8 juin 2011, la Cour de Cassation a précisé que les
juridictions pénales ont I’obligation de motiver leurs jugements et arréts. Le droit au
proces €quitable garanti par I’article 6 de la CEDH implique qu’ils doivent donner les
considérations les ayant convaincus de la culpabilité ou de I’innocence du prévenu. Plus
qu’une mention conventionnelle appliquée de fagon routiniere constatant les faits que la
loi réprouve, I’impératif démocratique qu’est la motivation des jugements doit rendre
compte de I’intime conviction qu’a menée le juge a prendre une telle décision. Cette
motivation est liée a des enjeux fondamentaux en matiere de justice et interroge le fait
que la résolution d’une problématique sociale repose sur une décision humaine, qui est
des lors fragile et faillible. Bien que 1’on puisse critiquer cette faillibilité, elle rend la
justice plus proche des Hommes. Ainsi, « la Cour de cassation semble avoir voulu
rappeler, au nom de cette faillibilité, la nécessité, pour la justice et ceux qui en assurent
[’exercice, de rendre des comptes, de ne déclarer des individus « coupables » et de
n’assortir cette culpabilité d’une sanction que lorsqu’ils ont opéré une réflexion sur
eux-mémes et qu’ils se montrent capables de s’expliquer autant que d’expliquer.
L’obligation pour le juge de se montrer clair quant aux raisons qui l’ont conduit a

prendre une décision contribue ainsi a [’émergence d’une sorte de « droit de

168 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 16-17.
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comprendre » que les justiciables peuvent légitimement revendiquer lorsqu’ils sont aux
prises avec la justice, et plus particulierement encore lorsque celle-ci les conduira a

leur tour a rendre des comptes a la société ».!7!

Ainsi, si ¢’est une machine qui prend une telle décision, comment pourrait-elle
justifier son « intime conviction », si elle n’en a pas ? Le probléme avec les algorithmes
est que les concepteurs de ceux-ci ne savent pas eux-mémes expliquer pourquoi, dans
un contexte déterminé, 1’algorithme a retenu telle hypothése plutét qu’une autre.!’? De
plus, il y a un risque de porter atteinte au droit au proceés équitable car les algorithmes
ne sont pas transparents et ne peuvent fournir I’explication qui les a menés a prendre

une décision.!73

Un point qui nous semble intéressant a soulever ici est le parallele qu’une juge a
¢tabli avec 1’expérience de la Cour d’Assises. En effet, elle constate que les magistrats
professionnels a la Cour d’Assises doivent motiver des décisions prises par un jury
concernant la culpabilit¢ ou I’innocence d’un individu. Ils doivent donc motiver une
décision a laquelle ils n’ont pas participé et pour laquelle ils auraient éventuellement un
avis différent, mais doivent quand méme en assumer la responsabilité. Pour faire le
rapprochement avec l’algorithme, elle nous raconte : « Et donc le juge qui suit la
décision de la machine on va dire et essaye de la motiver. Méme s'il n'est pas du méme
avis, il est completement en porte a faux. Le juge qui ne suit pas la décision de la
machine et qui libere quelqu'un alors que la machine dit qu’il y a un risque de récidive.
On va lui dire « On vous [l'avait bien dit. Donc c'est de votre faute » et on va se
retrouver en permanence en porte a faux » (JI 4). Cet extrait met en exergue un autre
enjeu fondamental qui est celui de la responsabilité du danger qui existe concernant le
fait d’oser se départir du résultat de 1’algorithme. Nous y reviendrons dans la prochaine

section.

Il s’agit a ce stade d’opérer une distinction entre les affaires simples et les
affaires complexes, car le degré de motivation ne sera pas le méme. Reprenons a ce
stade les différentes techniques de I'[LA. présentées auparavant. Lorsqu’un juge est

amené a appliquer une regle de droit objectif caractérisée par une grande précision a

171\ s, DEVRESSE, « « Par ces motifs »... : petite réflexion sur 1’obligation de motiver les jugements et sur I’émergence d’un
« droit de comprendre » du justiciable », Justice en ligne, publié le 29 novembre 2011, consulté le 12 avril 2020,
https://www.justice-en-ligne.be/Par-ces-motifs-petite-reflexion
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une situation, nous parlons d’affaires simples. Pour celles-ci il ne devrait pas y avoir de
problémes, par exemple concernant un exceés de vitesse avec un seuil requis, dont le
dépassement constitue une faute. La marge d’appréciation laissée au juge apparait
comme €tant assez restreinte. Pour ce genre de cas, les modeles de I’'LA. tels que les
systemes experts peuvent étre utilisés. Rappelons que ceux-ci fonctionnent par des
régles fournies ex ante au systéme. Ainsi, dans I’exemple de ’exces de vitesse, il aura
pour regles de fonctionnement les articles du Code de la route déterminant les sanctions
applicables en cas de dépassement des limitations. Ce type d’algorithme est capable
d’expliciter les différentes étapes de son raisonnement et les régles mobilisées afin
d’obtenir un résultat, il pourra donc facilement motiver sa décision.!’* Le probléme se
pose lorsqu’il s’agit d’affaires complexes, lorsque les notions floues telles que la bonne
foi, le bon pere de famille, la faute viennent se méler et que le pouvoir d’appréciation
entre en jeu afin d’interpréter ces notions. Dans ce cas, il faudra faire usage d’un autre
modele d’LLA., le machine learning. L’un des défauts de ce type de systeme est de ne
pas étre en mesure d’expliciter de maniere intelligible les différentes étapes du
raisonnement, ce que I’on appelle la « boite noire ». Ils ne sont donc pas en mesure

d’apporter une motivation suffisante de leurs décisions.!”>

2.2.2. L’opacité et le probléme de la boite noire

D’autre part, il y a une certaine perte de pouvoir du magistrat qui n’a plus le
contrdle sur ces décisions. A cet effet, un juge nous fait part qu’un programme ou un
algorithme, « est le résultat de ce que les programmeurs ont voulu en faire. Et on ne
connait pas nécessairement ce qu'on a mis dedans. Donc, c'est vrai que quand on va
utiliser un programme, on va devoir lui faire confiance un peu les yeux fermés parce

, . N , . . o .
qu'on ne sait pas tres bien. Et c'est un peu ce que je mettais dans l'article. On ne sait

pas tres bien ce que l'on a sous le capot » (JI 1).

Le probleme relevé dans nos entretiens concernant cette opacité est que le
résultat fourni par I’algorithme sera produit au dossier, mais pas le code source de
I’algorithme lui-méme. Il n’y aura pas d’explication sur le fonctionnement de cet
algorithme et comment il a pu produire un tel résultat. « Et donc, la faiblesse de ce
systeme, c'est qu'on aura une part de mystere, une part d'ombre qu'on ne pourra pas

percer » (JI 1). Or, les décisions qui ont un impact considérable sur des vies humaines

174 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 18.
175 1pia, pp. 19-21.
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doivent pouvoir étre expliquées. Un juge humain aurait dés lors extrémement de mal a
prononcer une décision prise a partir d’un résultat algorithmique dont la « boite noire »

n’explique pas ses choix.!7¢

Nous reprenons a ce stade 1’étude faite par Angele Christin sur le systéme de
justice pénale américaine et 1’utilisation du logiciel COMPAS. L’opacité est présente a
plusieurs niveaux car non seulement le code source du logiciel ainsi que ses bases de
données ne sont pas rendus publics, mais aussi les prévenus n’ont pas acces au résultat
calculé par ces algorithmes.!”” En effet, certains magistrats qu’elle a interrogés font
preuve d’une certaine défiance a I’égard de ces outils : « Pourquoi devrais-je suivre les
recommandations d’un algorithme dont je ne comprends pas le fonctionnement, au lieu
de m’appuyer sur ma propre expérience, sachant que je suis procureur ou magistrat

epuis 30 ans ? ». Toutefois, ipule qu’u ine influ , méme 1 i s
d 30 ? ». Toutefois, elle stipule qu’une certaine influence, méme inconsciente
peut opérer sur leur prise de décision. Par exemple, I’esthétique visuelle de la
dangerosité (la couleur verte ou rouge) peut opérer un certain effet sur la prise de
décision du magistrat : osera-t-il prendre une décision contraire a celle suggérée par

I’algorithme ?178

Le justiciable se trouve alors dans une position asymétrique car il ne peut
connaitre la regle qui lui est appliquée di a la boite noire. La confiance dans
I’objectivité de la machine suffit-elle a justifier que le justiciable se trouve dans une
telle position d’ignorance ? Des lors, certains plaident pour rendre public ces
algorithmes afin qu’une certaine connaissance empirique des prédictions soient tout de

méme acquise.!”?

2.2.3. La publicité des décisions

2.2.3.1. La transparence

Cette motivation permet d’étendre la transparence donnée a I’administration de la
justice par les principes de publicité des décisions et du prononcé, en rendant le

raisonnement du juge accessible aux justiciables ainsi qu’a tout citoyen, ce qui

176 5 ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 13.

177y, GUILLAUD, « La justice prédictive (2/3) : prédictions et régulations », op. cit., p. 2.
178 L. FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 5.

179 L. PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN, op. cit., p. 9.
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contribue a préserver la confiance dans la justice.!®0 Si on en vient a plaider devant une
machine, la publicité des débats n’est plus de mise car il n’y a plus de mise en état, ni
d’audience. Bien qu’en matieére pénale, le droit de comparaitre en personne n’est pas
garanti en tout état de cause, le caractére personnel et le comportement du prévenu
paraissent de nature a influencer la peine. De plus les droits garantis par I’article 6 de la
CEDH n’ont de sens que si le prévenu est présent. Quant a la publicité du prononcé,
cela ne devrait pas poser de problemes car la décision peut étre diffusée par d’autres

moyens, par procédé numérique par exemple.!8!

La transparence est une condition indispensable du respect au droit a un débat
contradictoire. Lorsqu’une personne se voit condamnée par un jugement, il faut qu’elle
puisse le comprendre. Si un juge se fonde sur un algorithme pour justifier sa décision, il
se doit d’expliquer comment cet algorithme fonctionne et a pu parvenir a un résultat.
« 1l faut que ce calcul algorithmique soit détaillé et que l'on comprenne comment en
arriver a ce résultat. C'est comme une formule mathématique » (JI 1). 1l est important
de pouvoir développer les différentes étapes du raisonnement algorithmique afin de le
comprendre pour pouvoir remettre en cause sa validité et ainsi pouvoir le contester dans
I’éventualité ou le résultat ne nous parait pas justifié, car certains critéres n’ont pas été
pris en compte ou parce que tels facteurs n’ont pas été intégrés. Pour ce faire, ’acces au
code source est indispensable, mais pose probléme pour la propriété intellectuelle des
sociétés privées créant ces logiciels. En effet, des conflits de droits apparaissent pour

des raisons économiques relatives a la protection du secret commercial.

2.2.3.2. Lesecret de la pondération des données

Relativement a la pondération des différents critéres a prendre en considération
lors de I'utilisation de logiciels prédictifs, les juges émettent certaines craintes. Il est
vrai qu’il faut déterminer quels criteres utiliser et leur donner un certain poids. Le
probléme est que le logiciel travaille ainsi de facon standardisée alors que la justice
actuelle travaille de facon individualisée. « Donc, on peut imaginer que dans le cas A,
les antécédents soient véritablement a prendre en compte, dans le cas B, ils le soient
moins parce que la personne a completement changé de vie, mais a quand méme des
antécédents. Et donc, comment va-t-on (euh) donner un poids qui pourrait étre évolutif,

qui pourrait étre mouvant a chacun des criteres ? C'est une vraie question » (JI 1).

180 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 36.
181 1pia., pp. 37-38.
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2.3. La responsabilité

La question de la responsabilité (accountability) est également en jeu car, a la
différence d’une machine, les juges doivent pouvoir expliquer les raisons du fondement
d’une décision qu’ils ont prise et donc rendre compte du processus décisionnel. La
place de ces outils dans le processus décisionnel doit étre remise en question, car méme
s’ils ont été créés comme instruments d’aide a la prise de décision, les prévisions ne

doivent en aucun cas, en théorie, étre déterminantes et remplacer la décision du juge.!$2

La pression déja présente, surtout en justice pénale 1a ou la gravité de I’enjeu et
les conséquences humaines sont importantes, se voit accentuée par le regard public et
les médias qui, quoi que fasse le juge, critiqueront sa décision. Le probleme de cette
justice prédictive est qu’elle pourrait décupler cette pression en ce qu’elle prédit ce que
d’autres juges auraient décidé et ainsi risquerait de dédouaner le juge de toute
responsabilité.!83 Le danger est que le juge se retranche derriére la machine et se
décharge de sa responsabilité. Le probléme avec la machine, c’est qu’elle ne peut étre
tenue responsable car selon le greffier d’une de nos juges, « Si tu pars d’une 1A ou un
truc comme ¢a, c’est quand méme alimenté au départ de données que le concepteur ne
va pas traiter lui-méme et il ne va pas étre tenu responsable des erreurs que la machine
ferait. Juger c’est en son dme et conscience hein une machine ¢a n’a pas d’ame et de

conscience » (JI 2).

Un questionnement est celui de la place du doute et de I’infaillibilité de la
machine. Or le doute est consubstantiel a la justice, surtout en matiere pénale ou il doit
profiter a I’accusé grace a la présomption d’innocence. Si une erreur est implémentée
dans la machine, elle risque de se répercuter sur la décision du juge. Comment gérera-t-
on la décision prise par le juge a partir d’une solution erronée d’une [.A. ? Qui est dés
lors responsable ?18% « Qui a congu [’algorithme ? Qu'est-ce qu’il a mis dedans ?
Qu'est-ce qui fait que le résultat est celui-la ? Si on se trompe, c'est l'algorithme qui se
trompe, la personne qui a mis les données dans le systeme, le juge qui s’est départi de

l'orientation donnée ? Mais de toute facon, il faudra trouver un responsable » (JI 4).

182 ¢, BARBARO, op. cit., p. 5.
183 A GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 51.

184 b GUEVEL, op. cit., p. 55.
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Pour répondre a la question des magistrats, la Charte éthique de la Commission
européenne pour I’efficacité de la justice développe que « Les considérations exprimées
précédemment quant aux effets potentiellement négatifs de ces outils sur [’'impartialité
du magistrat sont également valables en matiere pénale : un juge qui décide contre la
prédiction d’un algorithme prend vraisemblablement des risques d’assumer une

responsabilité accrue ».1%

De plus, la résolution du Parlement européen du 12 février 2019 stipule que «
[’homme doit toujours étre responsable en dernier ressort de la prise de décision, en
particulier pour les services professionnels tels que les professions dans le domaine
médical, juridique et comptable ». 1l est primordial d’assurer une protection au libre
arbitre de I’utilisateur de 1’algorithme prédictif de sorte qu’il ne devrait pas devoir

renoncer a sa capacité de jugement afin d’éviter toute responsabilité.!86

2.4. Le risque de justice répétitive : frein a I’évolution du droit

Comme nous le savons, les [.A. sont nourries par des décisions prises dans le
passé. Etant donné qu’elles aident les juges dans leur prise de décision, le risque existe
qu’elles les contraignent a juger comme 1’ont fait leurs pairs dans le passé. Cette justice
harmonisera les pratiques jurisprudentielles et les exceptions ne seront plus de mise. Le
fait d’opérer de cette facon nous amene a un traitement égalitaire mais non €équitable
car, étant tous traités de la méme maniére, nous serons maltraités car nos histoires sont
différentes. Le débat n’existera plus, donc plus d’échange et plus de jurisprudence
¢voluant mais bien figée dans un passé dépassé.!8” La force de la jurisprudence est
qu’elle puisse s’adapter a la réalité et a 1’évolution de la société. Par exemple
concernant le concubinage, qui était considéré comme contraire aux bonnes mceurs a
I’époque, est entré dans les meeurs grace a I’évolution des juges sur le sujet. La machine
pourrait-elle en faire de méme ?188 Pensons au président d’un tribunal francais qui a
estimé que le vol d’un pain pouvait €tre justifié par la faim, en inventant la figure

juridique de I’état de nécessité.!8?

185 cOMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE, Charte éthique européenne d’utilisation de Uintelligence
artificielle dans les systéemes judiciaires et leur environnement, op. cit., p. 59.

186 BENSOUSSAN A. et BENSOUSSAN J., « 2. - Les droits de rupture », in IA, robots et droit, Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 429.
187 X, « Les juges virtuels rendront-ils une meilleure justice ? », Futurs intelligents, consulté le 12 juillet 2020,
https://futursintelligents.com/les-juges-virtuels-rendront-ils-une-meilleure-justice% E2%80%89/

188 . QUOISTIAUX, op. cit., p. 40.

189 5 DE copT, 0p. cit., p. 7.
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Ces révolutions technologiques risquent de freiner 1’évolution jurisprudentielle,
qui repose actuellement sur I’interprétation et la personnalisation, la « solitude » du
juge.190 Cette justice prédictive aura pour effet que le juge harmonisera sa jurisprudence
a celle de ses pairs, ce qui poussera a une uniformisation des pratiques et des lors au
conformisme. C’est ce que les sociologues appellent le risque de performativité,!®!
parce que le juge prend une décision non par sa propre appréciation mais parce que
I’outil prédictif lui restitue ce qu’ont majoritairement décidé ses pairs dans une méme
situation et la prévision que cet outil suggere risque de se transformer en prophétie auto-
réalisatrice. De ce fait, le juge n’osera s’en départir et prendre une décision atypique.!°2
Le risque d’une performativité toujours plus grande, de I’optimisation des décisions en
introduisant une sécurité juridique absolue peut finir par aboutir a la négation méme de
I’idée de justice.!”? Le concept de performativité renvoie au fait qu’annoncer un résultat
contribue a son accomplissement et la justice prédictive décuple cet effet en solidifiant

la pensée judiciaire autour d’une jurisprudence majoritaire.!%4

Voici un extrait issu de nos entretiens qui illustre bien nos propos : « Ca, c'est
une question sans doute de jurisprudence, mais aussi, ce qui me fait peur aussi, dans
l'algorithme avec ces décisions. En gros, c'est comme si elles pouvaient pas évoluer.
Vous étes la en train de laisser les décisions qu'elles ont toujours existé. Or, nous
evoluons évidemment (euh) dans tout et que c'est pour ¢a que les juges font des
nouvelles interprétations des lois et font évoluer la jurisprudence mais parce que c'est
un raisonnement personnel, individuel et humain qui va le motiver par rapport a la
situation particuliere. Si vous restez dans ce qui a été jugé, c'est comme si c'était ¢a et
rien d'autre. Vous savez bien que toute notre histoire. Elle n'est pas qu'une question de
lois, c'est une question. On examine la jurisprudence, on examine la doctrine, on
change parfois. Je reste prudent sur base d'une décision de la doctrine. Voila. C'est la

grande richesse de ce métier » (JI 2).

La justice prédictive pose question par rapport au caractere évolutif du droit et
du rdle créateur du juge : le but n’est-il pas d’interpréter en fonction des particularités

des cas et des évolutions successives de la société 7195

190 GUILLAUD, « La justice prédictive (1/3) : I’enjeu de I’ouverture des données », op. cit., p. 3.
191 GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 52.

192 g BUAT-MENARD, op. cit., p. 274.

193y, GUILLAUD, « La justice prédictive (1/3) : I’enjeu de 1’ouverture des données », op. cit., p. 3.
194 A vaN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », op. cit., pp. 103-104.

195 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 22.
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« Le seuil de sensibilité de la population change. Sur certains sujets en fonction,
en fonction des meeurs. Il y a des choses qui ne sont plus admissibles aujourd'hui, mais
qui [’étaient parfaitement il y a 20 ou 30 ans. Et inversement » (JI 1). Une décision de
justice ne résulte pas des décisions passées mais bien de plusieurs facteurs tels que le
contexte jurisprudentiel, social, politique, professionnel, médiatique, et personnel, voire
affectif ou encore familial. De contextes qui font que la justice est et restera, du moins

pour I’instant, une ceuvre humaine.!%¢

Le passé doit-il gouverner le présent ? Les algorithmes se fondant sur des
décisions antérieures deviennent alors conservateurs et freinent 1’évolution et
I’amélioration du droit. Si les juges et les avocats se laissent guider par les résultats de
ces programmes, cela constituera une véritable limitation a I’adaptation de la société.
Toutefois, pour Yannick Meneceur, magistrat détaché au Conseil de 1’Europe, « la forte
evolutivité des regles juridiques constitue en elle-méme une limite technique pour les
algorithmes. Car les regles juridiques n’évoluent pas de fagon linéaire comme dans les
sciences dures, ou une nouvelle regle vient compléter la précédente sans
nécessairement l’'invalider. Dans les systemes de droit continental, il suffit que le texte
fondamental change pour que la jurisprudence qui était fondée dessus se trouve

écartee ».197

Parmi les juges interrogés, une juge fait un parallele avec une circulaire
ministérielle a propos du fait que toutes les peines ne dépassant pas trois années ne
devaient pas étre exécutées, par souci de désengorgement des prisons : « tous les juges
correctionnels, pour des faits d'une certaine gravité, se sont mis a prononcer des peines
de 37 mois, plus de 3 ans, juste plus de 3 ans. Est-ce que vraiment les faits devaient étre
sanctionnés de 37 mois ? Ou est-ce qu'une peine de 18 mois qui aurait été exécutée,
sanctionnait adéquatement les faits, mais que cette peine de 37 mois était le seul moyen
de contrer un sentiment d'impunité ? Mais si on rend tous ces jugements de 37 mois et
que dans une machine et que d'ici un an ou deux, le ministre retire sa circulaire et
décide que toute peine est exécutée, on va avoir des données qui vont étre completement

faussées par rapport a la situation pratique » (JI 3).

196 BUAT-MENARD, op. cit., p. 270.
197 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 6.
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Cela sera également plus difficile pour les avocats qui désirent proposer des
solutions alternatives et faire changer la jurisprudence.!®® Une juge a également émis
I’hypothése d’un avocat qui oserait demander au juge des intéréts plus €levés que ce
que le tableau indicatif, établi sur base des cinq dernieres années de jurisprudence,
permet d’octroyer. Si un algorithme est utilisé€ et se base sur les décisions précédentes,
il ne permettra pas d’octroyer plus que ce qu’un juge a octroyé auparavant. Si I’avocat
ose le demander au juge parce qu’il estime que dans ce cas précis, c’est légitime. « Est-
ce que ¢a va faire tout basculer ? Est-ce que la jurisprudence va évoluer ou pas ? Est-
ce qu'il peut estimer que dans ce cas-la (euh), dans ce cas-la, c'est 300 000. Et alors
tout va, tout va évoluer d'un coup. Est-ce qu’il va se départir, est-ce qu’il y aura

appel ? » (JI 4). C’est la menace de justice répétitive qui émerge a ce stade.

De plus, afin de pallier les problemes rencontrés par I’'LA. dans des affaires ou
I’application de lois contenant des notions imprécises est nécessaire, certains proposent
de réécrire ces lois afin de les rendre plus aisément utilisables par un algorithme. Ainsi,
les notions subjectives et nécessitant le recours a I’appréciation et 1’interprétation
humaine, doivent étre remplacées par des notions objectives. Cela étant dit, le probléme
de I’évolution des lois et du rdle créateur du juge est d’autant plus important car les
juges interpretent ces notions en fonction des particularités des cas et des évolutions
successives de la société. Le danger est que le droit se fige et soit moins réactif aux
évolutions sociétales.!” Par exemple, la notion de mceurs ou de pudeur sont des
concepts évolutifs qui n’auront pas la méme acception dans les contextes ou des

époques différentes.200

2.5. Les promesses d’efficacité

2.5.1. Outil facilitant le travail du juge

L’une des promesses de I’LA. est d’¢laborer des systémes qui pourront alléger le
travail des juges et des greffiers. A I’heure actuelle, les outils mis a la disposition des
juges d’instruction facilitent déja de maniere considérable leur travail. Concernant
I’évolution de ces technologies, et donc I’éventuelle implémentation d’outils de justice

prédictive au sein de leur travail, malgré certaines réticences, ils 1’estiment plutot

198 4 GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 52.
199 1 GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 22.
200 o, LEROUX, op. cit., p. 70.
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prometteur. « Ca peut étre utile. Moi, je vois les choses comme étant en bonne partie
prometteuse. Je vais dire ¢a, ¢a va permettre de faciliter le travail de toute une série de
personnes. Ca va sans doute aussi supprimer des tdches inutiles que la machine va

remplacer. Mais je crois pour un mieux collectif » (JI 1).

A travers notre analyse, nous pouvons percevoir que cette utilité est reconnue
par tous les magistrats interrogés, si ce n’est que cette technologie se présente sous
forme de soutien et sans lui donner plus de pouvoir que celui de venir en appui, car
I’essence méme de la décision finale doit revenir au juge humain. Il ne faut pas oublier
que dans un Etat de droit, & I’instar de la Belgique, le juge, bien qu’il puisse étre guidé
et aidé par les outils prédictifs, doit continuer a juger en droit. L’intelligence artificielle
développant ces outils doit des lors contribuer a aider le juge, mais les ¢léments qu’elle
fournit ne pourront en aucun cas étre assimilés au droit et servir de fondement a une

décision judiciaire.20!

2.5.2. Désengorgement des tribunaux, rapidité et efficacité: vers une

automatisation ?

Les partisans de cette justice prédictive la présentent comme étant capable de
répondre aux grandes critiques qui sont adressées a la justice. Une telle
déjudiciarisation a des avantages importants : désengorgement des tribunaux, rapidité
de la procédure, moindre coit, etc.202 Egalement, la justice algorithmique permettrait de
renforcer la sécurité juridique et réduire 1’aléa judiciaire en ce qu’elle peut obtenir pour
chaque cas, la décision la plus conforme au droit positif et ainsi uniformiser les

décisions juridictionnelles.203

Rudy Hoskens, reponsable du département Forensic Technology Services &
Investigative Analytics chez PwC estime qu’ « il y a cing ans, pour analyser 6 millions
de documents, il fallait mobiliser 100 avocats. Aujourd’hui, ce travail peut étre fait par

une machine et cing avocats ».204

201 ¢ HuGON, op. cit., p. 391.

202 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 4.
203 g, BARRAUD, op. cit., pp. 135.

204 G, QUOISTIAUX, op. cit., p. 41.
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Egalement, les algorithmes de Predictice fonctionnant sur base de machine
learning et plus précisément du traitement automatique des langues, sont capables de
lire a une vitesse de 2 millions de décisions de justice par seconde avec une fiabilité¢ de
96%. L’apport de ces outils permet donc d’accélérer le traitement des litiges de facon

remarquable et résoudre le probléme de lenteur adressé a la justice.205

Mais les algorithmes prédictifs véhiculent des logiques d’efficacité et de
performance qui reposent sur une calculabilité, qui se rapproche mal de la logique de la
justice. Les discours prometteurs ne semblent pas étre partagés par tous les juges
d’instruction interrogés. L’un d’entre eux témoigne qu’« en réalité, ce n'est pas
tellement faciliter et désengorger, c’est automatiser. Et une justice automatique, c'est
juste le contraire de la justice » (JI 2). Par ailleurs, en termes d’efficacité, un des juges
nous déclare que le systeme actuel, du moins a I’instruction et dans son cabinet,
fonctionne car les personnes libérées sous conditions ne récidivent presque pas donc
que Defficacité est déja présente. Au niveau de la rapidité, il pourrait sans doute y avoir
une amélioration, « sauf qu’on est dans la justice et que justice ne peut pas étre rapide
parce qu’alors elle est expéditive » (JI 3). A ce propos, une juge témoigne : « La
mécanisation a outrance dans laquelle on est déja actuellement beaucoup trop, je
trouve, dans une société ou les machines font des tas de choses a leur place, c'est déja
une régression pour moi. » (...) « Mais non, moi, je trouve que la mécanisation, la
machination en soi, ¢a peut étre un recul en arriere de l'humanité. C'est plus une

question de civilisation » (JI 3).

Néanmoins, a I'unanimité, tous les juges déclarent qu’une automatisation de
certaines taches peut incontestablement permettre I’optimisation de leur travail ou de
celui de leur greffier. Celle-ci va certainement aller crescendo dans les années a venir et
ils en sont bien conscients, mais pensent juste qu’il ne faut pas aller trop dans les
extrémes car ce cOté automatique peut €tre un découragement pour I’apprentissage et

I’évolution.
2.5.3. Mythe de Dinfaillibilité de la machine
Les partisans de la justice prédictive estiment que I’[.A. fera moins d’erreurs que

les humains. Par exemple, le cabinet d’affaires LinkLaters utilise un logiciel permettant

I’analyse de dossiers juridiques. Ayant comparé¢ 1’examen de documents faits par la

2055 LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 55.
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machine et par les avocats, la conclusion est que 1’humain présente 16 fois plus de
risques de commettre une erreur que la machine, ce qui permet une plus grande

efficacité.200

Il existe un risque assez pervers de se fier a la machine les yeux fermés, parce
qu’on pense qu’elle est infaillible. Certes, en termes de capacité de traitement de masses
de données et d’établissement de liens, I'[.A. est sans doute plus performante qu’un
juge humain. Mais sur les plans des résultats, nous ne sommes pas certains qu’elle
serait plus exacte car des erreurs peuvent se produire. « Et si les humains peuvent
parfois se tromper, je pense que les machines aussi. Moi les beugs machines, quand ¢a
ne marche pas, ¢a ne marche pas hein » (JI 2). Ainsi, «si aucune erreur n’est
acceptable, I’erreur judiciaire produite par un algorithme (...) parait plus insoutenable
qu’'une erreur humaine » .27 1l faut donc garder a I’esprit qu’une machine créée par des

hommes sera a I’image de I’Homme et sera aussi infaillible qu’il peut 1’étre.208

En effet, ’'LA. peut produire des faux négatifs ainsi que des faux positifs, par
exemple si elle introduit un individu dans une catégorie erronée. Une personne peut étre
libérée car elle présente un risque faible de récidive selon 1’algorithme, alors qu’en
réalité elle est dangereuse et réitere les infractions commises, aussi bien qu’une autre
personne pourrait étre évaluée comme étant a haut risque de récidiver et donc mise en
prison, alors qu’elle ne commettrait aucune infraction si elle était libérée.2%° ProPublica
révele a propos de 1’algorithme COMPAS que des catégorisations erronées ont
¢galement ¢été faites car pour un méme type de fait (un vol), une femme de race noire a
¢té évaluée comme étant a haut risque de récidive alors qu’un homme de race blanche, a
casier judiciaire plus important, ¢€tait évalué a faible risque. Deux ans plus tard, nous
savons que l'algorithme informatique a obtenu exactement I’inverse de ce qu’il s’est
produit en réalité. La femme n'a été accusée d'aucun nouveau crime alors que I’homme

purge une peine de huit ans de prison pour vol et effraction.210

206 . QUOISTIAUX, op. cit., p. 41.

207y . DUCLERCQ, « Les Algorithmes en procés », RFDA, 2018, p. 131 sq., cité in S. LACOUR et D. PIANA, « Faites entrer les
algorithmes ! Regards critiques sur la « justice prédictive » », Cités, 2019, vol. 80, n°4, p. 52.

208 g PACITTL, op. cit., p. 3.
209 ¢, BARBARO, op. cit., p. 4.

210y, ANGWIN, L. KIRCHNE, J. LARSON et S. MATTU, « Machine Bias. There’s software used across the country to predict future
criminals. And it’s biased against blacks. », ProPublica, publié le 23 mai 2016, consulté le 16 novembre 2018,
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing, p. 2.
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L’un des problémes soulevés par une de nos juges est celui du mauvais
encodage a propos d’une banque de données destinées aux experts, qui leur permet
d’¢établir des liens entre des délits et des tentatives dont le motif présumé est de nature
sexuelle ou violente, appelée VICLAS (Violent Crime Linkage Analysis System).21! Elle
affirme qu’« en fait, il y avait un encodage pour les crimes, notamment les crimes a
caractere sexuel, les viols, etc., et on essayait de trouver des modus operandi, proches
du profilage, un peu du profilage. Et donc, on s'est rendu compte, enfin que ¢a a parfois
donné des résultats. Mais on s'est rendu compte surtout qu'il y avait un probleme
d'encodage et qu'en fait, des dossiers qui vont apparaitre bien plus tard étaient mal
encodés dans le logiciel, donc ils ne ressortaient pas dans leur recherche dans le
logiciel, mais qui sont apparus par des recherches propres d'investigations policieres
normales, entre guillemets, sont apparues comme étant des faits qui étaient
probablement liés a la méme personne (...) Le probleme, c'est qu'une fois que, c'est
tellement facile qu'on va se, se créer des especes de, d'ornieres. C'est toujours ce qui
me fait tres, tres peur, (euh) d'une espece d’orniere en disant bah c'est ¢a, y'a rien ou
c'est ¢a. C'est tout ¢a aussi parce que tu, enfin vous pouvez aller dans les deux sens.
Soit des faits qui ne sont pas répertoriés, mais qui pourraient correspondre au modus
operandi, soit a des faits mal encodés qui correspondent quand méme un peu au modus

operandi » (JI 2).

2.6. Le bouleversement du métier traditionnel de juge

L’un des obstacles est ¢galement le rejet des juges a I’égard de ces outils, car ils
n’ont aucune envie de se faire remplacer par un logiciel.2!2 Nous nous demandons si
derriere les raisons qui expliquent la réticence des juges d’instruction a la justice
prédictive, ne se cache pas la peur du changement et de nouveauté, une certaine
réticence conservatrice. Un des juges admet : « Certainement. Il y a certainement une
part de peur. C'est parce que ce serait un changement radical, un glissement de
compétences, un abandon d'une partie de ses compétences au profit d'un algorithme. Et
tout ¢a fait peur. Ca, c'est clair. D'autant que le milieu judiciaire, par définition, il est
plutot conservateur. C'est un milieu qui n'aime pas trop le changement (...) Donc, c'est
un milieu qui n'est pas, qui n'est pas enclin par nature au changement, a l'utilisation de
nouvelles technologies. Par nature, c'est un milieu qui est milieu de la bibliotheque, du

papier, du livre. Donc, effectivement, je suis sur qu'il y a une part de peur. Tres

211 o, LEROUX, op. cit., p. 56
212 G, QUOISTIAUX, op. cit., p. 40.

70



probablement qu'une fois que les choses sont en place, on s'y habitue » (JI 1). Pourtant,
cette justice prédictive devient non seulement performative comme nous I’avons
évoqué, mais aussi conservatrice, encore plus qu’actuellement, et risque de fixer le

présent.2!3

2.7. La substitution de la norme d’application a la régle de droit

Il est essentiel de comprendre qu’il existe deux grands groupes de regles de
Droit dans le monde. Tout d’abord, le Droit continental, majoritaire, qui est fondé sur
des textes de loi, la législation. Ce droit opere donc a priori, et s’applique dans nos
contrées. L autre Droit est celui de common law, fondé quant a lui sur la jurisprudence
et opére dés lors a posteriori. 11 est appliqué aux Etats-Unis ou encore en Grande-
Bretagne par exemple. Cette différenciation est trés importante car, en maticre de
numérisation, ce qui conviendra aux Etats-Unis ne conviendra pas nécessairement en
Belgique. Il est clair que I’ILA. est principalement nord-américaine et qu’il faut tenter
d’adapter notre culture juridique a des processus congus pour une culture totalement
différente. Peut-€tre serons-nous un jour tenus de changer de culture afin de nous

adapter a la technologie qui risque de nous contraindre a adopter un mode de

raisonnement juridique proche de celui de la common law .14

En Belgique, notre hiérarchie des normes est telle que la regle de droit est au
sommet et que la jurisprudence n’est qu’une seconde source du droit. Les lois, les
réglements, les directives, restent les sources principales et ont vocation a tout régir.2!5
La régle de droit peut inverser et méme rendre caduque toute jurisprudence.?1¢ Ce n’est
que lorsqu’ils sont absents ou pas clairs que le juge peut interpréter les textes et ainsi,
créer du droit.2!7 Stéphane Dhonte, batonnier de 1’ordre des avocats du Barreau de Lille,
prévient que « ces logiciels, qui a l'instar de la common law vont mettre en exergue la
regle du précédent, ne doivent pas effacer la regle écrite par le législateur au risque

d’inverser notre hiérarchie des normes ».213

213 5 GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 52.
214 b, GUEVEL, op. cit., p. 52.
215 ppid., p. 53.

216y, MENECEUR, « #2.06 - Les dérives « prédictives » de la justice et de la police », in L'intelligence artificielle en procés,
Bruxelles, Bruylant, 2020, p. 110.

217 b, GUEVEL, op. cit., p. 53.
218 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., pp. 4-5.
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2.8. Le syllogisme juridique

Afin de prendre une décision, les juges ont recours au syllogisme judiciaire,
c’est-a-dire qu’ils analysent les faits afin de rechercher la régle de droit la plus adaptée
pour P’appliquer a la situation. Peut-&tre le font-ils souvent, mais sans doute pas a

chaque fois.21?

Les avancées technologiques ont permis a des chercheurs britanniques et
américains d’élaborer un algorithme capable de prédire les décisions de justice de la
Cour européenne des droits de 1I’homme. Il en résulte que dans 8 cas sur 10,
I’algorithme a pris la méme décision que le juge humain. Le fait que dans les deux
autres cas les décisions divergent ne signifie-t-il pas que le juge humain se laisse parfois
guider par des considérations extérieures ? Suivant Jean Carbonnier, « /e juge est un
homme et non une machine a syllogismes : autant qu’avec sa connaissance des regles
et sa logique, il juge avec son intuition et sa sensibilit¢ ». Des lors, 1’algorithme
fonctionnant de fagon parfaitement syllogique, le juge humain semble se baser
premiérement sur les régles et la logique juridique mais son intuition et sa sensibilité
semblent jouer un rdle, bien qu’étant subsidiaire, fondamental dans sa fonction de

juger.220

Alors méme qu’il a minutieusement effectué¢ le raisonnement syllogistique, le
juge parfois estime que le résultat ne convient pas a la situation présentée devant lui.
« Parce que, méme quand on a épuisé les exigences de la raison, on découvre qu’elle
ne suffit pas a rendre compte de la complexité humaine. C’est la que se situe la coupure
epistémologique (pour parler simplement) entre le juridique et le juste. Car une
décision ne doit pas seulement étre insusceptible d’étre réformée ou cassée. Plus que

rationnelle, elle doit étre raisonnable, acceptable ».2?!

Si notre systeme judiciaire fonctionnait véritablement uniquement sur le
syllogisme juridique, il ne serait pas inimaginable d’avoir des algorithmes capables de
rendre des décisions. Mais les cas complexes poseraient tout de méme probléme car la
marge d’appréciation et d’interprétation est fondamentale. Il est actuellement

incontestable que le juge n’applique plus la loi mot pour mot mais s’adapte a 1’¢état

219 b, GUEVEL, op. cit., p. 52.

220, CARBONNIER, Droit civil — vol. I : Introduction, PUF, coll. Quadrige, 2004, p. 23, cité in B. BARRAUD, « Un algorithme
capable de prédire les décisions des juges : vers une robotisation de la justice ? », Les Cahiers de la justice, 2017, p. 124.

21p, MARTENS, « Le magistrat est-il (ir)remplagable ? », J.T., 2015, p. 830.
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actuel de la société et aux particularités de chaque cas qu’il est amené a trancher. Ils
pourraient se détacher de la loi pour adapter leurs décisions aux besoins et aux intéréts
de I’espece ou de I’époque. L’algorithme quant a lui ne dispose pas de cette faculté et
n’est que nourri par les éléments objectifs, tels que nous I’avons vu dans une section

précédente.?22

Un certain raisonnement logique est nécessaire, d’autant plus que le contexte
judiciaire parait complexe au vu de I’imprécision et de I’incomplétude des données dont
on dispose, parfois des contradictions y sont présentes. Il a d’ailleurs été confirmé
qu’on ne pouvait traduire sous forme de regles précises et exploitables par une machine
toutes les regles de droit. Pour ces raisons, I’[LA. présente des limites et est loin de
pouvoir réaliser le raisonnement syllogistique propre au droit belge ou frangais.??3
Contrairement a ce que plusieurs auteurs avaient imaginé, il est impossible que les
algorithmes reproduisent le raisonnement mené par le juge lorsqu’il applique une régle
de droit aux faits. Plus que d’interpréter et d’appliquer la régle de droit, le juge doit
qualifier les faits et les interpréter juridiquement, ce qui, au-dela du raisonnement
syllogistique, ne peut étre modélis¢ dans un algorithme.??* Néanmoins, certaines
affaires simples permettent d’aboutir a une solution objective reposant sur un
syllogisme simple qui peut d’ailleurs se préter a une application mécaniste, mais qui

n’est généralement pas celle adoptée par I’'1.A.225

De plus, les traitements algorithmiques n’operent pas de distinction entre les
types de données qu’ils doivent traiter, par exemple entre les faits, le droit,
I’interprétation, le social, le politique, autant de catégories distinctes qui font sens pour
les juristes mais inopérantes pour les algorithmes. Ceux-ci traitent le langage des
décisions de justice, imprégnées de références juridiques, symboliques ou culturelles et
limitées au cas précis qu’ils sont amenés a juger, comme une suite de nombres.226 I
demeure problématique de traiter sur un méme pied d’égalité les données juridiques, les
¢léments de contexte ainsi que les caractéristiques premieres du litige. Comme le dit
Antoine Garapon : « Pour les big data, le droit et la jurisprudence sont des faits au

méme titre que les caractéristiques du dossier ou le tempérament d’un juge ».*27

222 g BARRAUD, op. cit., pp. 128-129.

223 g ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 8.

224 5 LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 50.

225 L. PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN,, op. cit., p. 11.

226 5 L ACOUR et D. PIANA, op. cit, p. 51.

227 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., pp. 4-5.
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2.9. La légitimité et la confiance

\

Concernant la légitimité accordée a ce type de dispositifs algorithmiques,
certains juges émettent des craintes. La question est de savoir, selon I’'un deux, ce que
I’on souhaite comme société ? La justice a pour fonction d’aider la société a vivre en
paix, donc d’aider les gens a vivre dans une société paisible et « sans le facteur humain,
je crois que la machine risque de redoubler et de décupler la révolte et la violence.

Parce que la décision risque d'étre ressentie d'autant plus comme étant injuste » (JI 3).

Comment veut-on que la justice nous protege ? D’apres un des juges, cette
question parait fondamentale afin de légitimer le bien fondé d’avoir des personnes
humaines juger d’autres personnes humaines. « Je pense que l'approche humaine reste
essentielle. Si on considere qu'il suffit de rentrer des données dans une machine et
d'appuyer sur un bouton pour avoir le jugement, je pense qu'on rate completement
l'objectif de paix sociale, qui est la finalité ultime de la justice, c'est d'apaiser et de, et
de faire qu'on puisse vivre en paix en société. Et pour ¢a, je pense (euh). L ’approche
humaine reste (euh). Et rationnelle hein, donc humaine et rationnelle. Ca reste
incontournable » (JI 3). Quelle société¢ voulons-nous pour demain ? Le déploiement de
cette justice prédictive risque de transformer intégralement notre manicre de penser ce
service, si central pour nos sociétés et la paix sociale, qu’est la justice et 1’équilibre

entre ’humanité et 1’automatisation dans ce domaine.228

Voici un extrait interpellant sortant de nos entretiens . « C’est une question
deéontologique. Moi je pense que c’est vraiment la question de fond hein, de la cause,
pourquoi ? Moi, je pense parce que ['homme est l'égal de I'homme. Et il n'y a qu'un
homme pour juger un homme. L'homme avec un grand H évidemment hein. J imagine
pas une demi-seconde. Si moi, j'étais poursuivi et condamné, accusé par une machine,
je ne donnerais aucune légitimité a cela, méme si on venait me dire que c'est le résultat
d'un processus informatique tres poussé. Jamais vu. De quel droit ? Alors. On peut se
dire de quel droit un magistrat juge un citoyen lambda ? Le magistrat, il n'est pas élu, il
tire sa légitimité d'ou ? 1l tire sa légitimité du systeme qui est une séparation des
pouvoirs avec le fait que oui, effectivement, en Belgique, le magistrat n'est pas élu.
Dans d'autres pays, il est élu hein aux Etats-Unis, le procureur, il est élu, en Suisse, il

est ¢lu le procureur. Ce n'est pas le cas chez nous. Il tire sa légitimité d'un pouvoir

228 5 L ACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 60.
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qu’'une autorité lui a confiée avec toute une série de degrés de controle. Le degré

d’appel, le degré de cassation. Le pouvoir est fractionné » (JI 1).

2.10. L’humanité

Quotidiennement, les juges sont amenés a entrer en contact avec une série de
personnes ; les greffiers, les policiers, les prévenus, les professionnels du droit, méme
parfois les témoins ou les victimes d’infractions. Ils considerent que la part d’humanité
au cceur de la justice est impossible a reproduire dans un contexte de justice prédictive.
La justice pénale se doit d’étre humaine car c’est une justice de contact, de dialogue,

d’interaction. « L ’échange est important et permet de faire avancer le dossier » (JI 5).

Certains parametres ne pourront jamais €tre intégrés dans la machine, qui
relevent du ressenti, de I’empathie, de la peur ou de la crainte. En effet cet affect
présent chez les étres humains peut avoir une incidence, positive ou négative, car les
juges peuvent étre touchés par la personnalité¢ de quelqu’un, par I’histoire de vie. La
question de I’impartialité est a rapporter ici, car ce n’est pas parce qu’un juge tient
compte des spécificités d’une personne qu’il n’est pour autant pas objectif. Nous le

verrons dans la partie suivante.

Il existe une subjectivité inhérente a la fonction de juger, qui permet au juge de
déceler des ¢léments de contexte déterminants dans une affaire ou d’appréhender
I’attitude d’un suspect, qu’un algorithme ne pourra jamais complétement assumer.?2?
Par exemple, le ressenti d’un juge humain peut étre capital par rapport a la décision qui
va étre prise quant au décernement d’un mandat d’arrét ou non. La plupart des juges
nous témoignent qu’avant de s’entretenir avec un prévenu, une idée précongue de
I’issue de cette audition est déja présente. Le fait de voir la personne, de I’entendre, le
fait qu’elle explique sa vision des choses ainsi que sa situation personnelle, peut faire
basculer la décision, uniquement par la circonstance de cette interaction qui a eu lieu.
« On n'a pas du tout la méme impression en lisant l'audition, et en voyant, et, et en
entendant la personne et en la voyant. Et puis bon, on peut aussi creuser certaines
choses qui nous semblent ne pas avoir été creusés par les policiers sur certains aspects
plus de situation personnelle ou familiale ou certains aspects qui concernent plus les

faits » (JI 4).

229 0, LEROUX, op. cit., p. 72.
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De plus, les juges nous disent que le fait de s’entretenir avec un prévenu, de
discuter avec lui, de lui faire la legon en lui faisant prendre conscience de certaines
choses, peut lui servir d’électrochoc et peut avoir une vocation éducative. « Par
exemple, Mme X, elle a tissé certains liens avec certains de ses détenus qui apres sont
sortis de prison et ¢a a été un repere pour eux. Et c'est important aussi, je trouve. Moi,
j'en ai déja croisé qui sont venus vers moi, que j’avais mis en prison, puis ils m'ont dit
« Vous avez bien fait, c'est une bonne chose. Ca m'a servi (euh), d'un électrochoc ». Et
¢a, je crois que c'est le coté humain qui permet ¢a. C'est la facon dont on les regoit
aussi, de ce qu'on peut leur dire, avec un robot ce ne sera pas comme ¢a » (JI 5). Une
personne parvient sans doute a mieux accepter une décision lorsqu’elle se sent
entendue, €coutée et prise en considération pour ce qu’elle est en tant qu’étre humain a
part enticre. Le message a faire passer et la facon dont on le fait peuvent avoir un

impact majeur.

Si on suit ’avis des juges d’instruction avec lesquels nous nous sommes
entretenus, la machine ne pourra jamais remplacer le juge humain. « I/ y a une part
d'humain dans le fait de rendre justice qu'une machine ne pourra pas intégrer pour le
meilleur et pour le pire avec une part d’aléatoire » (JI 1). Selon I’'un des fondateurs de
Case Law Analytics, la justice prédictive est dangereuse car la machine ne va pas
prédire mais prescrire, et que dans une décision de justice subsiste un aléa irréductible
car d’un jour a I’autre, un juge ne prendra pas la méme décision.23? Selon Antoine
Garapon, déja a I’égard de la justice actuarielle, la justice doit rester une entreprise
humaine, et donc accepter cet aléatoire humain. Bernard Harcourt lui répond :
« L’aléatoire, oui, c’est dans cette direction que je vais, particulierement en ce qui
concerne la police, les fouilles, etc. Parce que, par défaut, on finit par avoir, dans un
certain sens, de [’aléatoire (...) Il y a de la vertu a [l’aléatoire, qu’on n’a jamais pu
accepter parce qu’on essaye, on tente toujours avec notre attitude de modernité, on
tente toujours de remplacer, d’aller dans une direction, de trouver une solution et de
faire quelque chose avec la punition (...) la ou il y de [’aléatoire, il y a aussi une
histoire possible, il y a une politique. La ou il n’y a que de la prédiction, il y a du

destin ». 231

230 [ BEAUDONNET, op. cit., p. 2.
231 A. GARAPON et B. HARCOURT, op. cit.
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Le risque qu’entraine cette justice prédictive est de créer des algorithmes dotés
d’ILA. faisant le travail a la place des humains, les incitant a se reposer entierement sur
les résultats qu’ils produisent. Les juges seraient alors amenés a ne plus réfléchir autant
et risquent de perdre leur sens critique ou la compréhension méme de ce qu’ils font.
C’est sur ces aspects que nous souhaitons appuyer notre raisonnement. Inhérents a la
personne humaine, ces qualités d’entendement et de largeur d’esprit sont fondamentales
a la bonne administration de la justice, qui ne doit pas faire 1’objet d’une mécanisation

pure et simple de raisonnement de la machine.232

Certes, la justice humaine est parfois imparfaite et certaines décisions peuvent
étre critiquables. L’erreur est humaine et chacun doit reconnaitre ses erreurs. Mais
penser que remplacer 1’appréciation humaine par une machine va améliorer le cours de
la justice est peut-€tre un leurre. Cette perspective de perte de 1’aspect humain suscite la
peur et la crainte de transformer les étres humains en machines. « C'est comme si
aujourd'hui, plus personne ne peut faire de bétises, comme si plus personne ne peut
avoir commis une erreur dans sa vie. Alors voila des machines qui jugent des humains.
Ben voila, ¢a en fait, des machines, ¢a, c'est impossible. Et je veux dire heureusement
qu'on sait nous, parce que, on a aussi fait des bétises, parce qu'on a aussi des points de
faiblesses et que de temps en temps, on se dit ben oui, c'est vrai, mais c'est tellement

humain, tout ¢a » (JI 3).

De plus, certains dossiers traités par les juges d’instruction ont un impact
humain extréme car ils ont affaire aux faits les plus graves, comme I’atteinte aux
personnes. Mais €galement, les décisions qu’ils sont amenés a prendre, telle la mise en
détention préventive, ont un effet considérable quant a la liberté des individus, encore
présumés innocents. Comme nous pouvons le relever dans une contribution d’un des
juges que nous avons interroges, il faut bien se rendre compte que le contentieux pénal
englobe des réalités treés diverses qui ne sont pas toutes quantifiables ou objectivables,
méme si les juges se fondent sur des criteres objectifs afin de conclure a la culpabilité
ou I’innocence d’un suspect, il y a évidemment des considérations de I’ordre du ressenti

ou de I’émotion qui rentrent en compte et qu’un calcul de probabilité ne peut estimer.233

Par rapport a I’évaluation de certains risques, les juges doivent parfois faire face

a des décisions qui sont entachées d’inconnus. D¢s lors, I’expérience, I’intuition ou la

232 A VAN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », op. cit., p. 100.
233 0. LEROUX, op. cit., p. 61.
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formation peut avoir un effet considérable sur la décision qu’ils prennent. « Et avec le
temps, et a force d'étre confronté a des situations, a force de se rendre compte petit a
petit de la réalité de la société, les problemes socio-économiques, les problemes des uns
et des autres et des réalités du quotidien. On a peut-étre plus tendance a essayer de
remettre la personne dans les rails par des libérations sous conditions, en se disant que
ce serait beaucoup plus constructif qu 'une détention quand c'est possible et quand il y a
moyen de cadrer un risque de réitération de nouveaux faits ou de soustraction par des
conditions » (JI 4). Comme 1’a écrit Olivier Wendell Holmes en 1881 : « la vie du droit

n’est pas logique ; elle est expérience ».234

Nous pouvons évidemment souligner les caractéristiques qui font de certains
juges, de grands juges : le talent, le flair ainsi que I’intuition. Qu’en sera-t-il d’un
algorithme ne pouvant développer ces qualités, établissant des résultats de moyenne
satisfaisante mais dépourvue de génie ? De plus, [’absence de conscience serait le plus
gros inconvénient du robot-juge. Celui-ci n’étant pas humain, le risque est qu’il soit
plus susceptible de s’autodétruire que n’est I’humain, car il n’a aucun rattachement a la
vie et donc une intelligence dépourvue de cette extraordinaire volonté de résilience liée

au vivant.235

Le droit contient diverses sources de droit telles que la loi, la doctrine, la
jurisprudence, mais €galement la morale. Cette derniere a pour but de perfectionner
I’intérieur de I’individu. A la différence du droit pur qui s’en tient aux attitudes
extérieures, la morale vient pénétrer les cceurs et sa sanction est donc essentiellement
intérieure : la voix de la conscience, les remords, la culpabilité, les angoisses, les
craintes, etc. D’autant plus en mati¢re pénale, le juge est amené a porter un jugement

moral sur les individus, ce qui nous parait peu faisable de la part d’une machine.23¢

La raison pour laquelle nous avons terminé par la notion d’humanité est qu’elle
est le fil rouge qui nous guide tout au long de ce mémoire. En effet, a travers les
différents enjeux exposés ci-dessus, cette humanité apparait d’une manieére ou d’une
autre comme étant, a ce stade, primordiale afin de garantir une bonne justice. D’apres

les réponses apportées a nos questions par les juges interrogés, nous pouvons clairement

2340, w. HOLMES, The Common Law, MacMillan, 1881, p. 1, cité in B. BARRAUD, « Un algorithme capable de prédire les
décisions des juges : vers une robotisation de la justice ? », Les Cahiers de la justice, 2017, pp. 130-134.

235 b, GUEVEL, op. cit., p. 56.

236 M.B.C., « L’humanisation de la justice », Dalloz, publié le 17 mai 2018, consulté le 30 juillet 2020, https://actu.dalloz-
etudiant.fr/focus-sur/article/lhumanisation-de-la-justice/h/8989a2deeb00d626a32d0al a6c6a48fd.html

78



¢tablir qu’aujourd’hui, ils ne voient pas une justice pénale sans intervention humaine,

car elle est le lien qui les relie aux justiciables.

3. FACE _A 1A MACHINE : QUELLES CONSEQUENCES POUR LE

JUSTICIABLE ?

Pour la rédaction de ce mémoire, certains choix ont di étre posés afin de
délimiter notre champ d’analyse. Nous avons décidé de nous concentrer sur le role du
juge dans le processus de justice prédictive et les enjeux qu’elle souléve, que nous
avons exposés au chapitre précedent. Cependant, il nous semble crucial de faire le point
sur les impacts qu’elle peut entrainer vis-a-vis du détenu, voire méme du justiciable.
Nous sommes conscients qu’il s’agit d’hypothéses émises par les juges interrogés qui
sont leurs porte-paroles, étant donné que nous n’avons pas mené d’entretiens aupres des
justiciables : « Mais c'est vrai que parce que nous, on a notre avis finalement. Eux, ont
peut-étre des sentiments d'injustice par rapport a l'approche qu'ils ont de la justice »
(JI 5). Mais nous estimons qu’a ce stade certaines répercussions peuvent prendre une
certaine ampleur a leur égard. A cet effet, nous avons également appuy¢ nos hypotheses

sur la littérature parcourue.

3.1. Individualisation

Force est de constater que D’individualit¢ des cas présentés aux juges
d’instruction se situe au cceur de leur argumentation a propos de I’intelligence
artificielle. En effet, ces outils prédictifs posent question par rapport aux principes
d’¢égalité de traitement, d’individualisation et de proportionnalité de la peine. Chaque
étre humain est unique, dispose d’une éducation spécifique et a développé des
compétences propres. Il doit étre jugé en fonction de ses propres motivations qui 1’ont
conduit & commettre un acte et de son propre degré de culpabilité.?3? « Le droit pénal
touche a l’essentiel : I'honneur et la liberté du point de vue des personnes poursuivies
— lintégrité et la dignité du point de vue des victimes. L organisation du
proces pénal avant, pendant et apres [’audience publique, a en effet pour objet de
permettre le passage d’une situation de violence contre les personnes ou contre les
biens, contre des intéréts privés ou des intéréts plus généraux, a la réaffirmation

Jjudiciaire du respect nécessaire des droits de chacun et de tous. C’est ainsi que

27 ¢, BARBARO, op. cit., p. 3.
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concernant [’auteur de l'infraction, l'individualisation de la peine est requise eu égard

a la personnalité de celui-ci ». 233

La justice mécanique ne peut étre acceptable dans le cas ou nous devons tenir
compte de I’individualité des individus et que cette justice traite tous les cas similaires
de fagon ¢égale. Cette justice, bien qu’elle soit égalitaire, n’est alors pas capable de
rendre un jugement équitable.?3® Chaque personne est dans une situation humaine,
socio-économique, professionnelle différente, et deux faits de méme type d’infraction
ne doivent pas forcément donner lieu a la méme décision car ils ont ét¢ commis dans un
¢tat d’esprit tout a fait différent qu’il faut prendre en compte. Cette section est
fortement liée a la derniere section que nous avons développée concernant I’humanité
propre aux juges. Notamment, ils insistent tous, sans exception, sur le fait que cette
interaction, ce contact dont ils jouissent avec les justiciables, est une garantie pour

sauvegarder cette individualité.

L’enquéte de personnalité est devenue un €lément essentiel du proces pénal,
sans laquelle la décision de justice prise a 1’égard du prévenu ne pourrait Etre
justifiée.240 Il y a toute une série de parametres dont il faut tenir compte lors d’une prise
de décision, comme les faits mais également la personnalité, 1’éventuel amendement,
I’évolution de I’individu entre le moment ou il commet les faits et celui ou il comparait.
Tous ces comportements individuels ne sont pas numérisables et les chiffres sont loin
de les refléter totalement. Bien que des résonances puissent exister, chaque cas est
unique et la justice n’est pas un calcul de probabilité.2*! En effet, les données doivent
étre recensées et entrées d’une manicre adaptée a ’algorithme. Par conséquent, des
catégories vont étre développées telles que 1’age, le genre, le nombre d’antécédents, etc.
Le potentiel auteur d’une infraction devra appartenir a ces catégories et cette
standardisation numérisée empéchera de prendre en compte toute forme
d’individualisation. Le risque existe que ce recensement de données influence les
magistrats de sorte que les informations non prises en compte par I’algorithme soient

négligées ou perdues.?+?

238 M.B.C., op. cit.

239 . BEAUDONNET, op. cit., p. 1.

240 A DAHAN, op. cit., p. 190.

241 X, « Les juges virtuels rendront-ils une meilleure justice ? », op. cit.
242 . CAPUS, op. cit., p. 20.
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A vrai dire, a de nombreuses reprises, nous avons eu des retours de juges
concernant la décision de placement sous mandat d’arrét. Fréquemment, a la lecture du
dossier provenant du parquet, avant méme d’entendre le prévenu, les juges ont un
certain préjugé quant a I’issue du dossier. Ils font rédiger une esquisse de mandat
d’arrét ou de libération sous condition ou autre par leur greffier. Apres avoir entendu la
personne, cela leur arrive de changer d’avis car cette interaction leur a permis de
prendre en compte le cas spécifique qui se présentait devant eux et de respecter leur
individualité. Cet exemple permet de comprendre la crainte suscitée chez ces juges
quant a 1’automatisation de la justice, qui ne se fonderait plus sur cette individualité.
Nous reprenons ici les mots d’un juge a ce propos : « Parce que la justice, c'est pas,
c'est pas de la production de masse, c'est toujours soit du sur-mesure, soit a minima du
demi-mesure. Ca veut dire qu'on ne fait pas, qu'on ne peut pas étre a la grosse louche.
Chaque cas est individuel. Et chaque cas mérite un traitement individualisé, or la

machine on va lui demander de travailler de maniere standardisée » (JI 1).

D’apres les juges, ils n’établiront jamais les mémes conditions pour deux
infractions de méme genre, par exemple pour les stupéfiants. Ils estiment devoir faire
les conditions en fonction de la vie de 1’individu, et ce a tous les stades de la chaine
pénale. Une des juges interviewés fait le rapport entre cette prise en compte
d’individualité¢ et le manque d’objectivité¢ pour lequel les juges sont critiqués : « Ce
n'est pas parce qu'on individualise et qu'on tient compte de la personne, qu'on tient
compte de la situation particuliere. Jamais une situation n'est une autre. Vous pouvez
avoir deux faits de vol. Ce ne sera pas le méme voleur. Ce ne sera pas le méme vol. Ce
ne sera pas la méme victime. (...) Quand tout tient compte d'une personne, vous trouvez
que c'est le manque d’objectivité ? En quoi est-ce qu'un jugement manque d’objectivité
? Je suis d'accord qu'il doit l'avoir. Ca fait partie de l'indépendance et de l'impartialité
qu’il doit avoir cette objectivitée. Mais il peut tenir compte de la personne et peut tenir
compte de son passé. Il peut tenir compte des promesses qu'il fait. Ca reste de

["objectivité » (JI 2).

Lorsque nous avons évoqué ’algorithme COMPAS qui était utilisé¢ aux Etats-
Unis afin d’évaluer le risque de récidive d’un individu, et donc sa dangerosité, les juges
semblaient totalement offusqués. Face aux travaux statistiques effectués, la vérité

recherchée est celle du plus grand nombre, or la vérité juridique n’est pas forcément la
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vérité statistique.?*3 Nous souhaitons fournir ici un extrait d’une des juges a propos du
risque de récidive. « Comment est-ce qu'une machine peut apprécier un risque de
recidive ? Ce n'est pas qu'une question de statistiques, parce que le risque de récidive
c'est de l'individualité pur et dur. Une personne peut avoir bah, encore tout a l’heure
on avait une audition, le gars il crachait lui-méme qu'il allait récidiver parce qu'il dit
« Jsuis accro aux stups, je suis accro au jeu ». Il m'a dit donnez-moi des conditions, je
les respecterai. Et vous savez, quand il vous a dit ¢a comme ¢a et bah tous les trois ici,
ony a cru. Eh bah ¢a je ne sais pas dans quel algorithme vous allez le mettre hein ? Le
risque de récidive est absolument une question d’individu. Une personne a envie de s'en
sortir. Elle s'en sort quel que soit son parcours. Une personne trouve sur son chemin
quelqu'un qui le soutient par hasard apres étre sorti. C'est une chance de ne plus
recidiver. Comment est-ce que vous allez calculer ¢ca? Mais je vais dire c’est tres clair
que c'est absolument individuel. Non seulement l'individu en tant que tel, mais c'est
l'individu confronté a ce qui lui arrive sur son parcours. Vous trouvez l'amour de votre
vie, vous avez dit maintenant, c'est fini, voila, je me trouve un boulot, etc. Alors qu'il
était multirécidiviste, qu'il avait l'dge qu'il fallait que tatati que tatata, et quoi vous
faites quoi ? Et cette personne n'a pas la possibilité de faire (euh). C'est tres, tres

difficile » (JI 2).

COMPAS mettrait donc a mal les principes fondamentaux de la justice pénale
d’égalité de traitement, d’individualisation et de proportionnalité de la peine, car le sort
d’un individu se voit étre enfermé dans un schéma global déterminé par un ensemble de
cas paraissant étre similaires ou comparables.?44 Dés lors, la peine que le juge attribuera
au prévenu ne sera plus décidée en fonction de la gravit¢ de I’infraction mais bien
uniquement ajustée a la prévisibilité statistique qu’il récidive et commette une nouvelle

infraction.245

Le risque avec ces outils de justice prédictive est de passer a coté d’un élément
essentiel de la personnalité du justiciable. De fait, afin de voir les possibilités qui
s’offrent au juge pour concilier d’une part la protection de la société et d’autre part,
éviter la récidive d’un individu, il est primordial d’avoir un contact avec le suspect pour
essayer de comprendre la situation qui fait qu’il aurait commis une infraction et ce, par

rapport a sa situation personnelle. Un dossier n’est pas 1’autre et le risque avec ces

243 b, GUEVEL, op. cit., p. 54.
244 0, LEROUX, op. cit., p. 62.
245 5. GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 52.
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outils est que la décision ne coincide peut-étre pas avec la situation concrete qui se
présente. « Moi, ce qui m'inquiete, c'est pour le justiciable. Je ne voudrais pas étre jugé
par un robot qui ne prend pas en compte l'ensemble de, enfin la personnalité. A moins
que, comme vous vous dites d’évoluer, avoir des robots avec une conscience, avec des

affects, mais en tout cas une menace » (JI 5).

Le juge a I’obligation de prendre en compte les caractéristiques de la situation et
ne peut jamais s’appuyer sur une autre décision pour statuer dans le cas précis qu’il est
amen¢ a traiter. Il est obligé de se prononcer en fonction des €léments spécifiques qui
lui sont soumis, ainsi chaque jugement n’a qu’une autorité relative de la force jugée,
limitée a 1’affaire in casu. Ainsi, la motivation permet de garantir 1’obligation de

s’adapter au cas d’espéce.246

3.2. Le droit 2 un proces équitable

\

Apres avoir traité de la question de I’individualité, nous nous intéressons a
présent a celle du droit au proces €quitable qui confere que : « toute personne a droit a
ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera,
soit des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé
de toute accusation en matiere pénale dirigée contre elle ».2*7 Dans un souci de
préservation des droits de la défense, certains juges nous font part de leurs inquiétudes
quant a I’implémentation d’intelligence artificielle au sein du systéme pénal. En effet,
cette justice prédictive peut avoir certaines conséquences sur les droits conférés aux

justiciables, qu’il ne faut pas sacrifier a n’importe quel prix.

Si ’automatisation des décisions de justice peut avoir de réels avantages, elle
comporte un risque €levé d’atteinte au droit au proces équitable. A cet égard, le juge
doit étre un rempart humain face aux potentielles dérives de cette automatisation et

veiller a ce que ce droit soit garanti.?+8

246 L. PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN, op. cit., p. 3.
247 Convention européenne des droits de I’homme, art. 6 §1.
248 J-P. BUYLE et A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 316.
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3.2.1. Principe d’égalité des armes

L’¢égalité¢ des armes entraine le droit pour chaque partie d’avoir la possibilité
raisonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas dans une
situation de désavantage par rapport a son adversaire. L opacité dont nous avons établi
les risques auparavant constitue une atteinte a ce droit car le modele de 1’algorithme est
tenu secret. Or, la Cour européenne des droits de I’homme confere le droit a toutes les
parties d’avoir la possibilité¢ de connaitre et de commenter tous les ¢léments de preuve
produits et toutes les observations présentées qui ont mené¢ a la décision. L’ intérét d’une
société privée de garder le secret des affaires ne légitime pas une atteinte au principe
d’égalité des armes.?* A titre d’exemple, Eric Loomis est un américain condamné a six
ans de prison pour avoir fui la police dans une voiture volée. Cet homme était évalué
comme ¢tant a haut risque de récidiver selon le logiciel COMPAS, sur lequel s’est basé
le juge afin de le condamner. Ne pouvant pas accéder au code source de 1’algorithme,

Eric Loomis considére qu’il n’a pas bénéficié de son droit a un proces équitable.250

Le passage a la justice numérique risque d’engendrer des problémes concernant
I’¢égalité d’acces aux justiciables. Il nous semble indéniable que ces usages numériques
renforcent la fracture numérique et qu’ils ne seraient accessibles qu’aux personnes
disposant des technologies et équipements adéquats a ces systémes.?’! En effet, les
entreprises privées développant ces outils informatiques risquent de creuser le faussé
existant actuellement entre les plus et les moins fortunés, portant ainsi atteinte au

principe d’égalité des armes.?32

3.2.2. Principe du contradictoire

Il ne fait pas de doute que la présence du juge humain est essentielle afin de
respecter le principe du contradictoire de la justice, qui remplit par ce fait également

une fonction sociale.253

Afin d’avoir un effet de contrepoids face a la performativité de la jurisprudence

accentuée par la justice prédictive, il revient au juge humain d’amplifier sa capacité

249 A. VAN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », op. cit., p. 96.

250 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 1.
251 1 GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 41.

252 3, LEROUX, op. cit., p. 68.

2533, PACITTL op. cit., p. 3.
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d’¢écoute, tant envers les justiciables que les avocats, afin de pouvoir contrer certaines
décisions suggérées par les algorithmes, qu’il juge contraires aux circonstances de
I’espece. On ne pourrait faire 1’économie du proces et du débat contradictoire, dans
lequel les justiciables peuvent faire valoir leur cause et leur point de vue. « 4 ce fitre,
les justiciables peuvent accepter d’étre déboutés de leurs prétentions, mais ne peuvent

accepter de ne pas avoir été entendus « humainement » » >>*

Ce de¢bat contradictoire suscite la confrontation d’opinions opposées qui
conduisent au jugement, dont la finalité n’est pas la pure et simple application de la
régle de droit, mais bien de trancher un litige en tenant compte des €léments inhérents

au cas d’espece. C’est bien au juge, humain qu’il revient de juger ses semblables.255
3.2.3. La présomption d’innocence

Le droit a un proces équitable comprend le principe de la présomption
d’innocence. Ce principe confere le droit a 1’accusé de ne pas s’auto-incriminer et le
droit au silence étant donné que toute personne accusée d’une infraction est présumée
innocente jusqu’a ce que sa culpabilité soit établie. La charge de I’accusation repose

donc sur le procureur et le doute profite a 1’accusé.?3¢

Une mesure ne peut étre prise qu’a 1’égard des faits qui se sont déja déroulés. Or
si on prend des mesures parce qu’un score de dangerosité a été attribué, on tendrait a un
modele de justice prédictif, intervenant avant que les faits se soient passés. Ce n’est dés
lors pas un fait qu’on punit mais la dangerosité¢ d’un individu. Quelle est la manicre

dont les juges peuvent alors garantir la présomption d’innocence ?

La réticence des magistrats a 1’égard des outils prédictifs est assez manifeste a
maints égards. L’une des raisons qui les poussent a se distancier de cette justice
anticipatrice est que selon eux, la justice vient apres la commission d’une infraction et
non en amont. Pour reprendre les mots d’une des juges: « Déja le mot de justice
prédictive me fait absolument peur. La justice vient apres, vous voyez ce que je veux

dire, c'est avant et apres. C'est a voir ce qui s'est passé et pouvoir prendre les décisions

254 J-P. BUYLE et A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 315.
255 ¢. HUGON, op. cit., p. 391.

256 A VAN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », op. cit., p. 93.
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par rapport a ce qu’il y a eu. Prédictible, ¢a. Je trouve ¢a vraiment incohérent par

rapport a la fonction de juger en tout cas » (JI 2).

Il est vrai qu’accuser une personne d’un comportement futur possible revient a
nier sa présomption d’innocence qui est un principe fondamental de la justice pénale
consacr¢ par l’article 6, §2 de la CEDH. Comment envisager la déclaration de
culpabilité¢ d’un individu sur base de résultats d’une machine dont on sait qu’ils peuvent

étre erronés ou mal interprétés 7257

La question que 1’on se pose est de savoir s’il y aura une place pour le doute,
dans une matic€re aussi précise et exacte qu’est la technologie, alors que le doute est
consubstantiel a la justice, surtout en matiere pénale ou il profite a 1’accusé.?’® La
criminalisation d’une intention parait des lors contraire a notre droit actuel et suppose
qu’un homme serait dénué¢ de tout libre arbitre et incapable de changer d’avis et de
controler sa vie car il serait destiné a se comporter comme la machine 1’aura décidé.
C’est remettre en cause le postulat de la liberté humaine étant le fondement méme de la

responsabilité pénale. 259

Une juge nous confie : « Que pourra-t-on faire, par exemple des aveux d'une
personne ? Est-ce que les aveux devront étre pris en compte pour une diminution de
peine ? Parce qu’indirectement, ¢a voudrait dire que [l'on rogne un peu sur la
présomption d'innocence et le droit de contester jusqu'a la fin. Il y a beaucoup de
questions qui restent en suspens et c'est pour cela que ces algorithmes, je pense,
préteront toujours le flanc a la critique. 1lls seront loin d'étre parfaits, mais ils pourront
étre utiles pour beaucoup de choses. Mais ils sont loin d'étre parfaits et que dans

beaucoup de cas, ils vont susciter plus de débats qu'apporter des solutions » (JI 1).

3.3. Le profilage

Un individu est-il réductible a la somme de certaines données le concernant ? Si
oui, lesquelles, quelle réduction s’opere ? Comment identifier les failles d’un individu a
travers une machine ? Ces algorithmes ne font que calculer la probabilité, fondée sur

I’appartenance a un groupe. Une juge témoigne : « J'ai peur qu'une situation (euh),

257 O, LEROUX, op. cit., p. 65.
258 b, GUEVEL, op. cit., p. 55.
259 0. LEROUX, op. cit., p. 66.
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preécise se retrouve coincée dans des cases, dans des cases qui ne correspondent pas
exactement a la situation de fait qu’on doit gérer en fait. Parce que le programme tient
compte de ¢a et pas de ¢a, parce que. Parce que les données qui ont été rentrées ont été
récoltées entre telle et telle période, dans telle juridiction et pas dans une autre. Il

faudra aussi objectiver tout ¢a » (JI 4).

Le RGPD en son article 4, défini le profilage comme étant : « toute forme de
traitement automatisé de données a caractére personnel consistant a utiliser ces
données a caractere personnel pour évaluer certains aspects personnels relatifs a une
personne physique, notamment pour analyser ou prédire des éléments concernant le
rendement au travail, la situation économique, la santé, les préférences personnelles,
les intéréts, la fiabilité, le comportement, la localisation ou les déplacements de cette

personne physique ».260

Le profilage algorithmique dispense 1’évaluation individualisée des risques et
des besoins de chaque individu. Ces profils assignent les mémes prédictions
comportementales a tous les individus présentant un certain nombre de critéres repris
dans ces profils, quelles que soient les spécificités de ces individus. « L évaluation du
mérite et du besoin, des aptitudes et des faiblesses des individus, voire de leurs
intentions, tache délicate s’il en est et que [’on sait rarement exempte de préjugés, est
rendue progressivement redondante par la grace du profilage qui évite de devoir

s 'intéresser aux individus en tant qu’individus ».26!

3.3.1. La discrimination raciale

L’enjeu de la discrimination est également un point a soulever, spécialement dans
le cadre de I’affaire Loomis avec le I’algorithme COMPAS sur laquelle nous appuyons
notre raisonnement. Un article publié¢ par ProPublica, « Machine Bias » a démontré les
biais de ce logiciel. En comparant sur une durée de 2 ans le taux de récidive estimé par
COMPAS avec celui en réalité, le logiciel ne correspondait que dans 20% des cas. 1l
tend a sous-estimer la récidive des blancs et surestimer celle des noirs.22 En effet, il en
ressort qu’'une personne noire a deux fois plus de chance de se voir octroyé un score

¢levé de risque de récidive qu'une personne blanche, a casier judiciaire équivalent. Ils

260 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
(RGPD), J.O., L 119, 4 mai 2016, art. 4, §4.

261 7 BERNS et A. ROUVROY, op. cit., p. 92.
262 ¢, RICHARD, op. cit., p. 75.
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ont déduit que les algorithmes, censés étre plus objectifs, reproduisent en réalité les
inégalités raciales et sociales.263 Outre le probléme des décisions biaisées prises sur
base d’algorithmes prédictifs, le systeme risque de porter atteinte a 1’article 14 de la

CEDH interdisant les discriminations.264

Le logiciel peut €tre neutre mais les créateurs du logiciel ne le sont pas. Par
exemple, en matiere de systémes experts, le logiciel obéit aux régles imposées par ses
concepteurs et refléte un jeu de valeurs incorporées dans le code. En matiere de
machine learning, le logiciel peut reproduire les formes de discrimination ou de
partialité contenues dans la jurisprudence implémentée. Bien qu’il ne fonctionne pas sur
de 'LA., COMPAS a été jugé comme étant discriminatoire envers les noirs, alors que le
critére de la race n’était pas pris en compte. Les questions soumises aux détenus dans le
cadre de l'utilisation de COMPAS portent elles-mémes sur des variables qui sont
corrélées a la race, de sorte que le logiciel ne ferait que valider ces préjugeés raciaux,
dans un contexte judiciaire américain qui est structurellement biaisé en défaveur des
Noirs.265 Le critére de la race n’étant pourtant pas repris dans le logiciel, il ressort que
certaines variables comme le code postal ou I’emploi sont corrélées de manicre
significative a 1’apparence ethnique, a tel point que méme si ces variables sont
supprimées, cela ne suffira pas a oter leur biais parce que I’historique des données et
des systémes judiciaires sont imprégnés de discriminations.26¢ COMPAS tient compte
des données relatives a la famille et aux relations du prévenu ainsi qu’a sa situation
socio-professionnelle, ce qui explique dés lors que les noirs, qui évoluent dans des

contextes défavorisés, soient discriminés.267

Cette neutralité a 1’extréme est donc un mythe et la machine risque de reproduire
des biais humains antérieurs étant donné que les éléments y entrant le sont au départ.
Les biais sont, proportionnellement, souvent plus dans les données que dans les
algorithmes.2¢® Ces discriminations peuvent dés lors se reproduire systématiquement a
cause de I’effet multiplicateur de 1’algorithme qui va détecter les biais, les apprendre et

les relacher.2%® Un juge déclare que c’est du déterminisme social, sexuel, complet :

263 | FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., pp. 1-3.
264 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 35.

265 ¢, RICHARD, op. cit., p. 75.

266y GUILLAUD, « La justice prédictive (2/3) : prédictions et régulations », op. cit., p. 2.
267 5. ABITEBOUL et F. G*SELL, op. cit., p. 13.

268 ¢ RICHARD, op. cit., p. 73.
269 |, GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 34-35.
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« C’est (euh), la mécanisation de la société avec tous les risques de, de catégorisations
outrancieres (euh) de, de, sur base de critéres aussi (euh) péremptoires, le sexe, la
nationalité (euh), c'est faire fi de l'individualité de chaque étre humain, tout

simplement, parce que bon, une personne va peut-étre récidiver et l'autre pas » (JI 3).
3.3.2. Inégalités sociales

Egalement, I’inégalité sociale est intrinséque a ces systémes. Comme nous
avons pu l’observer a propos du logiciel COMPAS, reproduisant les discriminations
raciales et sociales déja présentes dans la société américaine, les algorithmes peuvent
déployer un certain pouvoir en renforgant certains comportements et en imposant
certaines logiques qui peuvent amplifier les inégalités existantes auparavant, tout en les
naturalisant.?’? Les prévenus ayant un emploi, une famille et un domicile, donc ceux se
trouvant dans une situation plus aisé€e, ont plus de chances de se voir octroy¢ la liberté
conditionnelle. « Cela revient a punir quelqu’'un pour sa pauvreté, et le
« surcondamner » pour les difficultés qu’il a eues dans son existence avant de
commettre un délit. Cela veut dire que le jugement qui doit manifester 1’égalité de tous

devant la loi marque au contraire la différence ».27!

Prenons I’exemple de PredPol exposé auparavant. Si les policiers choisissent de
faire figurer dans leurs parametres uniquement des crimes de catégorie A (tels que les
homicides ou agressions) ou d’y inclure les crimes de catégorie B (vols ou vente de
stupéfiants), qui prévalent dans les quartiers déshérités, les données sortant du logiciel
changeront considérablement. Si la catégorie B est incluse, le logiciel prédira plus de
crimes dans les quartiers défavorisés et quand les policiers iront patrouiller dans ces
quartiers, ils y reléveront plus facilement ce type de crimes, ce qui augmentera les
statistiques de criminalité créant alors un cercle vicieux risquant de renforcer la
présence policiere dans ces quartiers. Cette sélection refléte ¢également le biais
d’inégalités sociales en omettant des types de criminalité, tels que les crimes en col
blanc.2”2 Les algorithmes se concentrent uniquement sur la justice pénale de masse, les

pauvres, et aucun ne s’intéresse a la délinquance financieére ou la criminalité en col

270 ¢, RICHARD, op. cit., p. 70.
271 A, GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 52.
212 ¢, RICHARD, op. cit., p. 74.
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blanc. Ils valident une justice a deux vitesses : une automatisée pour les plus pauvres et

une humaine pour les classes supérieures.?’3

3.4. Le droit a la vie privée

Pour que ce systeme algorithmique fonctionne, il faut constituer et utiliser de
larges bases de données judiciaires dans le respect du droit a la vie privée.?’4 Il faut se
poser la question de la sous-traitance de 1’Etat vis-a-vis des sociétés privées. Comment
justifier que des sociétés privées aient acces a de telles données pour des opérations
aussi délicates que la décision de libération conditionnelle ? La question de la
protection des données personnelles se pose ¢galement : I’ordre public et la sécurité

nationale légitiment-ils tout ? Comment le droit s’impose-t-il ?

Effectivement, ce probléme se pose plus en droit civil que pénal. Pourtant, la
publication des jugements en matiere pénale engendre également le risque de
compromettre la réhabilitation et la réinsertion des personnes condamnées. La question
de 'open data des décisions engendre un conflit entre publication des jugements et
respect de la vie privée. Les risques d’ingérence dans la sphere privée des justiciables
sont d’autant plus grands. Des sociétés privées pourraient se mettre a exploiter ces
informations pour construire des profils retracant le passé judiciaire des personnes. A
cet égard, il faudrait opérer une technique d’anonymisation des décisions de justice

pour garantir la vie privée des justiciables.?”>

CONCLUSION INTERMEDIAIRE

Pour répondre a la question de la déshumanisation de la justice qu’est le risque
que peut engendrer la justice prédictive, il convient non seulement de rassembler les
¢léments inhérents a I’humanité de la justice dont témoigne tout ce que nous avons
décrit, mais aussi les aspects déshumanisants de cette justice prédictive, nous donnant

les clés de ce qu’est I’humanité.

213y, GUILLAUD, « La justice prédictive (2/3) : prédictions et régulations », op. cit., p. 2.
274 . GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 47-48.
275 A. VAN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », op. cit., p. 99.
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De fait, « La justice digitale nous invite a repenser la place de I’humanité dans la
Justice, ce qui est difficile car cela nous oblige a justifier la faillibilité de |’homme — des
juges, en ['occurrence — et a légitimer le droit d’imposer un contact humain. [...] La
faillibilité des hommes n’est défendable que par son aspect positif qu’est la possibilité
d’un bien que seul I’homme peut délivrer, d’une qualité qui est inaccessible aux
machines. Ce bien, c’est la capacité authentiquement humaine de promettre, de
s’engager a se changer soi-méme. [...] De la méme maniere que la répétition a
l’identique supprimait la plasticité de la norme, la rigidification de [’audience dans des
formes digitales retire aux relations humaines toute surprise, toute évolution qui
caractérisent [’humanité et font du proces un événement. En politique aussi bien que
dans les prétoires, la finalité de ’humanité n’est pas le retour au méme mais bien la

capacite de changer, d’organiser [’avenir et de construire un monde plus juste ».270

Au fond, la question que pose I’introduction de logiciels prédictifs au sein de la
justice est celle du noyau dur humain qui compose celle-ci. Qu’est-ce qui fait qu’une
machine ne pourrait pas remplacer un homme ? Que fait la spécificité d’un juge ? Y a -
t-11 un noyau irréductible de 1’acte de juger, récalcitrant a la normalisation
algorithmique ? Quelles sont les tdches qui ne pourront jamais étre réalisées par une
machine ? Celle-ci pourra-telle prendre en compte la part d’irréductible complexité de
certaines affaires 7277 Pourquoi la justice semble devoir étre, intuitivement, rendue par
des personnes humaines, alors que les promesses de I’'LA. et les avantages colossaux

qu’elle entraine devraient nous pousser a I’utiliser dans ce domaine ? 278

L’IA manque de talent, de flair et d’intuition. Si elle acquiert une autorité
juridictionnelle au méme titre qu’un juge humain, c’est un nivellement par le bas.
L’absence de conscience est le plus gros handicap d’un robot-juge.?’° Plus que d’exceés
de vitesse et de calcul d’indemnités, la justice est amenée a trancher divers litiges dans
lesquels s’immiscent des parametres qui ne peuvent étre calculables, comme la liberté
d’expression, la garde d’enfants ou les crimes passionnels, lesquelles nécessitent

I’empathie, I’écoute, la nuance d’un juge doté d’humanité.?80 Yves Poullet déclare a cet

276 A GARAPON et J. LASSEGUE, Justice numérique, Paris, PUF, 2018, pp. 347-348, cité in L. GERARD et D. MOUGENOT,

« Justice robotisée et droits fondamentaux », in Le juge et I’algorithme : juges augmentés ou justice diminuée, Bruxelles, Larcier,
2019, p. 54.

277 ¢, LAZARO, « La justice peut-elle se fier a I’intelligence artificielle ? », L 'Echo, publié le 10 septembre 2019, consulté le 14
mai 2020, https://www.lecho.be/opinions/carte-blanche/la-justice-peut-elle-se-fier-a-l-intelligence-
artificielle/10161068.html1?fbclid=IwAR3XaMeubyW90sKQw904FUOJzbnb2h28vwxgoahkakoMe3sDb7L5Zv3K Trl

218 x , « SERIE Intelligence artificielle, la révolution - Le juge est un algorithme », op. cit.

279 b, GUEVEL, op. cit., p. 56.

280 x , « SERIE Intelligence artificielle, la révolution - Le juge est un algorithme », op. cit.

91



¢gard : « Constatons enfin qu’elle est étrange l’idée de voir la justice entre hommes
prononcée par un ordinateur froid qui manipule des données, la ou I’homme est un étre
de dialogue et que c’est précisément de ce dialogue que surgira tant chez [’avocat,
qu’ensuite chez le magistrat, telle attention a tel détail, le relevé de tel fait qui
permettra telle interprétation du droit au nom de la justice . La justice n’est pas
répétition, le juge n’est pas [’homme chargé de la conformité judiciaire a la loi, elle est

réponse a une interrogation d’hommes par des hommes » 281

Comme nous avons pu le voir dans la premiere partie de ce mémoire, ’acte de
juger est un acte accompli pour des humains et tout jugement a une portée allant au-dela
de la singularité du cas d’espéce. Cependant, la formule scientifique du savoir ne résout
pas la question de la valeur et du sens apporté au jugement. Un jugement met les
valeurs d’une sociét¢ en balance et opére un arbitrage entre celles-ci, qui construit la
société dans laquelle nous sommes. Ainsi, « aucune quantité de données ni aucune
magie mathématique ne sauraient démontrer, par exemple, qu’il est mal de tuer ou de
voler son voisin. Cependant, les sociétés humaines ne peuvent survivre sans jugement
de valeur ».232 Egalement, c’est un acte accompli sur des étres humains : c’est une
personne que 1’on juge. Cette réalit¢ humaine ne peut étre modélisée mathématiquement
et c’est bien pour cela que la justice n’est pas une science exacte de laquelle les
imprévus et les incertitudes doivent étre €loignés. Et enfin, cet acte de juger est
accompli par un étre humain, qui est lui-méme investi d’un parcours de vie et de
convictions qui font de lui un étre semblable a chacun d’entre nous, doté d’une
sensibilité, d’amour, de colere, de peur, de plaisir, qu’un algorithme ne pourra jamais
avoir. C’est donc I’essence méme de la justice qui risque d’étre déshumanisée avec
I’arrivée de I’LA. et des big data. La présence d’un juge, qui €coute, et a travers lequel
on se sent écouté, nous rend une justice a visage humain.?83 Peut-on admettre d’étre
jugé par « quelqu’un » en qui on ne se reconnait pas ? La suppression du juge humain

ne marque-t-elle pas un recul de notre civilisation 7284

Le vocable de justice prédictive parait a notre sens erroné et trompeur.
L’algorithme ne prédit aucune décision mais peut la prescrire et des lors, c’est la

machine qui dira le droit. A I’heure actuelle, nous ne sommes pas préts a déléguer un tel

28ly, POULLET, « Les robots a I’assaut de la Justice — L’intelligence artificielle au service de la Justice », R.D.T.I., 2018, n° 72,
p.91.

282 5 DE CODT, op. cit., pp. 9-10.
283 1pid.
284 p MARTENS, op. cit., p. 830.

92



pouvoir a une machine. Nous sommes préts a accepter une décision prise par un juge
car il est un expert et un humain impartial. Plus qu’opérer un raisonnement
syllogistique, il est dot¢ d’empathie et de ressenti grace auxquels il entre en contact
avec les justiciables afin de trouver une solution équitable au-dela de I’application de la

régle de droit, ce qu’une machine ne peut faire, du moins a ce jour.?8

Comment considere-t-on la justice aujourd’hui ? Il est vrai que le terme de
justice prédictive peut faire peur car 1I’essence méme de la justice est de venir en aval et
de sanctionner un comportement, non pas de venir en amont et de le prédire. Il s’agit de
voir ce qu’il s’est passé et de pouvoir prendre des décisions par rapport a une situation
précise. Le terme « prédictible » semble incohérent face a la fonction de juger. Quel est
I’impact de la prédiction automatisée sur la prise de décision elle-méme, qui est la
fonction méme du juge actuel ? En effet, il convient de faire la distinction entre
prévisible et prédictible. Prévoir, c’est établir une probabilité pour un fait futur, mais ce
n’est pas annoncer un ¢éveénement qui va arriver. L’enjeu de la justice prédictive, tels
que les Legal Tech comme Predictice en ont ’ambition, est de déterminer la probabilité
du succes d’une affaire selon les décisions qui ont été prises antérieurement. Or, une
décision de justice n’est pas uniquement le fruit des décisions passées et la
jurisprudence n’est pas un systéme clos. Il parait difficile de confectionner un
algorithme capable de prendre en compte ’ensemble des causalités intervenant dans
une décision. Eloi Buat Menard, magistrat et adjoint a la sous-direction de
I’organisation judiciaire et de I’innovation au ministere de la Justice en France, stipule
que « La justice demeure une ceuvre humaine. Tout n’est pas causal ni prédictif »,
souhaitant écarter 1’image d’une justice automatique appliquant les peines sans

appréciation aucune.286

2851, GODEFROY, F. LEBARON, J. LEVY-VEHEL, « Comment le numérique transforme le droit et la justice vers de nouveaux
usage et un bouleversement de la prise de décision », Mission de recherche, Droit et Justice, 2019, pp. 7-8.
g p

286 . GUILLAUD, « La justice prédictive (1/3) : I’enjeu de 1’ouverture des données », op. cit., p. 2.
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PARTIE IV. APPROCHE EVOLUTIVE : UNE SOLUTION ENVISAGEE
PERMETTANT UNE COLLABORATION SAINE ET EFFICACE

Comme nous avons pu le soulever au début de ce mémoire, I’article 6 de la
CEDH impose toute une série d’exigences auxquelles il convient de satisfaire pour
qu’un proces soit équitable : la procédure transparente, le respect de 1’égalité des armes
ou encore le principe du contradictoire. Ces exigences imposées dans la prise de
décision humaine doivent étre imposées aux machines prétendant pouvoir s’y
substituer.287 A travers notre troisiéme partie, nous avons pu exposer les enjeux que
pose cette justice prédictive au regard de ces exigences, concluant qu’elle avait encore
un bout de chemin a faire avant de pouvoir devenir un tribunal autonome et indépendant
et ainsi, remplacer la figure du juge humain. Un des juges nous confie : « Je pense que
la justice restera quoi qu'on en pense et quoi qu'on en veuille une affaire d'hommes. Et
que la machine pourrait aider. Mais elle ne pourra pas faire le boulot a la place de
['homme (...) Moi, je n'imagine pas que I'homme puisse déléguer a une machine, le soin

de juger » (JI 1).

Nonobstant, nous pouvons confirmer que les avancées technologiques
constituent de véritables atouts pour la justice et nous sommes convaincus qu’il y a la
une belle opportunité a saisir mais qui va de pair avec d’éventuels dangers qu’il faut a
tout prix prévenir. « Il y a un danger de standardisation. Il y a danger de
deéresponsabilisation et de déshumanisation de la justice » (JI 4). Face a ces
inquiétudes, il s’agit de mettre en place des garanties a I’utilisation des nouvelles

technologies afin de ne pas se sentir dépassé ni contrdlé par elles.

1. DROIT A L’EXPLICATION

Afin de pallier les problémes soulevés auparavant, 'un des garde-fous a mettre
en place afin de préserver ’humanité¢ du systéme pénal, est de déjouer I’opacité
présente dans les systémes algorithmiques leur permettant des conduites trompeuses, en
expliquant aux justiciables impactés par une décision, comment l’algorithme est
parvenu a ce résultat. En effet, il existe une « asymétrie informationnelle » qui rend

impossible 1’évaluation de 1’algorithme quant au fait qu’il soit équitable ou juste.288

287 b, REILING, op. cit., p. 227.
288 ¢, RICHARD, op. cit., p. 76.
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L’I.A. doit pouvoir donner des explications sur la maniere dont elle parvient a
un résultat donné, que ce soit sur le procédé qu’elle a suivi dans la prise de décision ou
sur les raisons qui expliquent le contenu méme de la décision.?® Il faudra garantir non
seulement 1’acces au code source de I’algorithme mais également aux bases de données
qui ont entrainé ceux-ci, ainsi qu’aux criteres utilisés pour construire ces bases
d’apprentissage.2? Il convient d’étre transparent, comme le souligne Antoine Garapon,
« Si elle ne veut pas passer pour une justice divinatoire, aussi mystérieuse et
intimidante que les oracles antiques, la justice prédictive doit rendre publics ses

algorithmes et ne pas se réfugier derriere le secret de fabrication ».2°!

Selon le rapport de la CERNA (Commission de réflexion sur 1’Ethique de la
Recherche en sciences et technologies du Numérique d’Allistene), « expliquer un
algorithme est faire comprendre a ses utilisateurs ce qu’il fait, avec assez de détails et
d’arguments pour emporter leur confiance (...). Pour qu’un algorithme soit explicable,
ses principes doivent étre suffisamment documentés pour étre compréhensibles par
[’ensemble des usagers, avec la médiation éventuelle d’experts ; le passage de
[’algorithme au code puis [’exécution du programme doivent étre formellement vérifiés,
ce qui est affaire de spécialistes. En fin de compte, l’explicabilité d’un algorithme
repose sur des méthodes rigoureuses mais aussi sur un corpus de connaissances non

formalisées partagées entre les humains ».2%2

L’article 22 du RGPD? demande aux Etats membres de fournir des garanties
aux justiciables faisant I’objet d’un traitement automatisé. L’une des garanties est le
droit a I’explication a I’article 71 du RGPD : « En tout état de cause, un traitement de
ce type devrait étre assorti de garanties appropriées, qui devraient comprendre une
information spécifique de la personne concernée ainsi que le droit d'obtenir une
intervention humaine, d'exprimer son point de vue, d'obtenir une explication quant a la

décision prise a l'issue de ce type d'évaluation et de contester la décision ».2%%

289 b REILING, op. cit., p. 227.

290 b BOURCIER et P. DE FILIPPI, « Transparence des algorithmes face a ’open data : quel statut pour les données
d’apprentissage ? », Revue frangaise d administration publique, 2018, n°167, p. 527.

291 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., pp. 6-7.

292 CERNA, « Ethique de la recherche en apprentissage machine », Commission de réflexion sur 1’Ethique de la Recherche en
sciences et technologies du Numérique d’Allistene, juin 2017, http://cerna-ethics-
allistene.org/digital Assets/53/53991 cerna___thique_apprentissage.pdf, p. 27.

293 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
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2. CONTROLE D’EFFICACITE

La supervision insuffisante et le controle pour ainsi dire inexistant de logiciels
prédictifs sont des problémes cruciaux auxquels il faut remédier afin de garantir une
humanité dans la justice pénale. Des chercheurs britanniques plaident pour
I’introduction de labels de qualité, qui sont des mesures d’assurance qualit¢ et de
prévention, utilisées afin d’améliorer les vérifications des décisions basées sur des

algorithmes.2%>

Pour ce faire, le recours aux big data nécessite une surveillance et une
transparence ¢levée de ses modes de fonctionnement et engendrera de nouvelles formes
de contrdle par des autorités indépendantes des sociétés les ayant congus afin d’éviter le
passage de la justice du domaine public au privé.2% Certains préconisent 1’instauration
d’un nouveau métier d’algorithmiste, étant totalement indépendant, en faisant glisser
une partie du pouvoir décisionnel vers ceux étant chargés de vérifier les logiciels
utilisés et de valider ou d’infirmer que les critéres pris en compte soient conformes aux

principes fondamentaux de la justice.?%’

Le contréle en amont de ce type de dispositifs peut étre rendu possible par
I’instauration d’un audit préalable a leur utilisation dans les cours et tribunaux, par une
autorité indépendante composée d’experts en matiere d’I.A. auxquels s’ajouteraient des
professionnels du droit. Le résultat de cet audit donnerait lieu a une sorte de
certification qui doit étre une condition préalable a leur utilisation par le pouvoir

judiciaire.2%8

A travers nos entretiens, nous remarquons que la peur de la perte de pouvoir des
magistrats qui n’ont pas le contrdle sur ces outils prédictifs pose probléme, étant
entendu qu’ils sont ¢laborés par des entreprises privées et que la propriété privée les
empéche d’accéder au code source. Un compromis pourrait étre trouvé lorsque la liberté
individuelle est en jeu et que le droit a la propriété intellectuelle peut étre limité. Pour
que les professionnels du droit puissent comprendre et peut-étre contester une décision
prise sur base d’un tel outil, ils doivent assurer une certaine transparence, qui non

seulement doit reposer sur 1’é¢thique des acteurs privés, mais aussi sur les pouvoirs

295 N. CAPUS, op. cit., p. 20.

296 o, LEROUX, op. cit., p. 73.

297 Ipid., p. 67.

298 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 24.
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publics qui doivent en assurer le cadre régulateur, d’autant plus dans un domaine aussi
sensible que le droit pénal. Grace a cette transparence, les parties pourront remettre en
cause la validité, la pondération des criteres et les éventuelles conclusions de
I’algorithme et ainsi, les droits de la défense et 1’égalité de traitement seraient

garantis.2%?

Bien que nous puissions en avouer ['utilité, la prudence est de mise et une
analyse semble capitale. Faisons le parallele avec I’expertise. Les juges d’instruction ne
sont pas des spécialistes en tout. Pour mener a bien leur enquéte, ils ont parfois recours
aux experts tels quel les généticiens, les toxicologues, les médecins légistes. « Du coup,
ce qui est important, c'est que méme si je ne comprends pas tout le développement
scientifique d'une expertise, il est important que ce développement scientifique soit mis

sur papier ou dossier et qu'éventuellement, un contre expert puisse le contester » (JI 1).

Pour I’algorithme, il est important qu’un contr6le humain puisse venir en aval
afin de le vérifier et d’éventuellement le contester. Comme c’est le cas en Estonie, les
robots-juges qu’ils comptent mettre au point devraient €tre assistés d’un juge humain
afin qu’il puisse rectifier les décisions dans le cas ou elles seraient critiquables ou
erronées, ainsi, les parties auraient la possibilité d’interjeter appel lorsqu’elles ne

seraient pas satisfaites.300

3. VOIES DE RECOURS

Des auteurs soulignent la problématique des voies de recours concernant les
décisions prises sur base d’algorithmes. Si un méme algorithme est utilisé en premicre
instance et en appel, les décisions seront identiques de facon évidente. Il faudrait dés
lors doter chaque juridiction d’un algorithme différent, en premiere instance, en appel,
en cassation. Toutefois, si I'ensemble de ces algorithmes est confectionné dans un but
précis d’harmonisation afin d’éviter de prendre des décisions différentes dans des cas
similaires, les décisions rendues en instances supérieures ne divergeront pas de la

premiére, rendant les voies de recours illusoires. Il faudrait des lors imaginer un recours

299 ¢, BARBARO, op. cit., p. 5.
300g, PACITTL op. cit., p. 2.
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non pas algorithmique mais bien humain, pouvant contester les résultats de

I’algorithme. 30!

I est vrai qu’il n’existe pas, dans notre droit positif, de droit a un service public
humain. Toutefois, la protection de la dignit¢ humaine pourrait servir de fondement a la
constitution d’un tel droit. Si I’[LA. peut venir épauler le juge pour I’exécution de
certaines taches, il ne convient pas de tomber dans I’extréme du remplacement total de
I’homme par la machine. Face a celle-ci, le citoyen pourrait se trouver lui-méme dans
une situation ou il sent ses préoccupations indignes d’intérét pour étre traitées par une
autre personne. Chaque citoyen dispose du droit a la dignit¢ humaine qui est reconnu
comme « I’essence méme » de la Convention européenne des droits de ’homme. A cet
¢gard, I’existence d’un service public entierement déshumanisé apparait comme étant
en totale contradiction avec les droits fondamentaux les plus élémentaires. Il convient
donc de veiller a ce que I’intervention humaine demeure la norme et ne devienne pas

I’exception.302

De plus, le droit au proceés équitable comprend le droit d’accés au juge qui
permet a toute personne d’étre entendue par un juge. Effectivement, la CEDH ne
précise pas si ce juge doit étre humain ou non. Cependant, cette question du droit a
I’intervention humaine a été¢ réglée au niveau européen par le RGPD qui stipule que
toute personne a le droit d’obtenir une intervention humaine pour reconsidérer une
décision prise de maniere automatisée et produisant des effets juridiques a son égard.
Ce reglement n’étant pas applicable dans tous les cas de figure, un droit de recours
spécial au juge humain devrait étre mis en place pour satisfaire a la condition d’acces au

juge stipulée par la CEDH.3%3

4. UTILISATION DE DONNEES FIABLES

Pour qu’un logiciel prédictif fonctionne de fagon positive, il faudrait y intégrer
des données parfaites, c’est-a-dire strictement nécessaires, et qui ont été jugées

auparavant intéressantes et légitimes, dans les cas de décisions estimées non

301 £ DE RUYFFELAERE et G. FAREZ, « IA et algorithmes prédictifs dans le processus décisionnel pénal », Affiches Parisiennes,
publié le 02 avril 2020, consulté le 01 juillet 2020, https://www.affiches-parisiennes.com/ia-et-algorithmes-predictifs-dans-le-
processus-decisionnel-penal-9988.html

302, GERARD, « Robotisation des services publics : I’intelligence artificielle peut-elle s’immiscer sans heurt dans nos
administrations ? », in L intelligence artificielle et le droit, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 418.

303 A. VAN DEN BRANDEN, « 4. - Les risques de la justice robotisée », op. cit., p. 95.
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critiquables. Il faudrait également qu’il y ait une actualisation de ces données afin

d’entretenir un enrichissement permanent de 1’algorithme utilisé a cet effet.304

Une analyse et réflexion quant a la pertinence, a la conséquence et a
I’implication juridique des données fournies par les algorithmes semble devoir étre de
mise. Pour que I'LA. puisse travailler sur les données judiciaires, il convient que ces
informations soient libellées de facon a ce que les algorithmes puissent les traiter. Cela
revient a apporter une grande attention a la qualit¢é des données car si celle-ci est
mauvaise, elle peut affecter la qualité du résultat obtenu par I’algorithme. Il ne suffit pas
de corréler les informations statistiques entre elles afin de parvenir a motiver diment un
jugement. De par sa nature juridique, il convient que les informations soient structurées

et juridiquement significatives.303

5. LIMITES PROCEDURALES

Afin de garantir ’humanité de la justice pénale, il convient d’instaurer des
limites a I’utilisation de la justice algorithmique. Tous les cas de figure ne peuvent étre
traités par celle-ci. En effet, a I’'unanimité, tous les juges interrogés sont d’accord pour
utiliser ce type d’outils lorsqu’il s’agit de jugements techniques, d’affaires simples,
c’est-a-dire qui nécessitent un calcul mathématique précis, par exemple pour le calcul
de frais de justice. L’illustration qui est revenue le plus souvent est celle de ’infraction
au Code de la route, sous certaines réserves. « Quelque chose de technique, j'imagine.
Et encore, je ne suis pas juge de police, mais j'imagine certains, certaines infractions
en matiere de police. On a briilé un feu rouge. Mais encore ? Par rapport a la peine qui
pourrait étre accordée en fonction de la situation de ['individu » (JI 5). Par contre,
lorsqu’il s’agit d’affaires plus complexes qui demandent une certaine capacité de
nuance afin d’appliquer une régle juridique au cas par cas, cela semble plus difficile.30¢
Par exemple, pour un calcul de peine, de risque de récidive ou pour juger la culpabilité,

ils ne le congoivent pas car ils estiment que c’est une question trop personnelle.

Laurent Alexandre estime que 1’automatisation peut se faire pour des affaires de
divorce par consentement mutuel ou des problemes de voisinage, fondée sur une

analyse de données et de jurisprudence qui serait préférable au jugement humain, selon

304 A, PEMBELLOT, op. cit., p. 3.

305 b REILING, op. cit., p. 227.
306 G, QUOISTIAUX, op. cit., p. 40.
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lui forcément imparfait.397 Les applications d’[.A. ne peuvent &tre congues que pour des
petits litiges répétitifs et non des contentieux complexes qui appellent aux
connaissances, a I’expérience et a I’intuition des magistrats.3%8 En effet, ce n’est pas

adapté pour les situations rares, comme les crimes qui sont a chaque fois uniques.3%°

Le domaine du droit dans lequel pourraient intervenir les algorithmes est trés
important a prendre en considération car les buts poursuivis ne sont pas les mémes.
Certains 1’envisagent plus en matiere civile et commerciale qu’en matiére pénale.
Néanmoins, une des juges que nous avons interrogés s’oppose a ce propos car pour elle
« il y a tout un raisonnement qui motive le jugement civil, on apprécie les arguments
des uns et des autres, on les confronte (euh), la machine ne peut pas faire ¢a, c'est

impossible » (JI 3).

Dans son ouvrage « Les robots a 1’assaut de la justice », Adrien Van den
Branden opére une distinction entre I’efficacité du juge humain et celle du juge robot. Il
en conclut que « le robot rend des décisions plus efficientes que le juge humain dans les
litiges dont la résolution dépend de [’application plus ou moins stricte de la regle de
droit (c’est-a-dire ceux qui ressortent de la justice réparatrice). Ces litiges aboutissent
principalement a la détermination d’une amende, d’une indemnité ou d’un délai :
amendes routieres, pensions alimentaires, délais de paiement, etc. Le juge humain rend
des décisions plus efficientes que le juge robot dans les litiges qui tranchent un conflit
de valeurs (c’est-a-dire ceux qui ressortent de la justice distributive) par exemple, les
proces en diffamation, les crimes et la majorité des délits ».310 Nous pouvons donc
conclure que les litiges concernant la matiére pénale sont mieux traités par un juge
humain et dés lors, nous pourrions exclure la plupart des contentieux pénaux de cette
justice prédictive. Pour ce domaine, I’atteinte aux droits fondamentaux est trop
importante. Des chercheurs britanniques revendiquent le concept d’4lgocare, consistant

a définir des domaines d’application dans lesquels les algorithmes seraient a exclure.3!!

Au pénal, il nous semble difficile de préférer une justice des machines a une

justice des hommes. Comment des décisions de culpabilité ou des peines fixées par

307 G. QUOISTIAUX, op. cit., p. 40.
308 5. ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 7.
309 spid., p. 12.

310 X, « Rendre la justice plus efficiente grace a ’intelligence artificielle », La Libre, publié le 13 avril 2019, consulté le 19 juillet
2020, https://www.lalibre.be/debats/opinions/rendre-la-justice-plus-efficiente-grace-a-l-intelligence-artificielle-
5¢b0d3199978¢263339ac2ef?fbelid=IwAR0QewMCadMelQzez31-kOF80031T72V4 TTDGYB1CEjwhA thKYbzmpaiio

311N, capus, op. cit., p. 20.
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ordinateur pourront étre accueillies par les justiciables ? En parallele avec le jury
d’assises, certains assument que son existence vient du fait que les condamnés soient
jugés démocratiquement, « par le peuple », par leurs semblables. Or, juger un
ordinateur comme notre semblable nous semble inconcevable. Un juge sans éthique,
sans considération pour la personne humaine, sans responsabilité, sans humanité, peut-il

étre considéré comme « juge » 2312

De ce point de vue, le ministre de la Justice Koen Geens estime que « Nous
aurons toujours besoin d’une justice contradictoire, avec des interactions humaines. Je
ne vois pas comment une affaire pénale pourrait étre traitée sans proces physique. Cela
dit, pour d’autres types de matieres, comme le droit civil ou le droit commercial, une
procédure a distance pourrait résoudre certains problemes de mobilité et de timing.
Pour ce qui concerne les décisions, nous nous servirons a [’avenir davantage
d’informations électroniques, de banques de données, voire a terme de l’intelligence
artificielle. A la Cour européenne des droits de [’homme a Strasbourg, des décisions de
routine sont déja préparées par les ordinateurs. Ces décisions sont uniques, mais des
paragraphes peuvent étre préexistants, parce que la jurisprudence est constante en la
matiere. Le juge, aidé par un logiciel, reprend des parties d’anciennes décisions pour
converger vers un nouveau résultat. Ce n’est pas un phénomene nouveau. Mais de la a
automatiser totalement un jugement, je ne vois pas cela arriver dans un avenir

proche ».313

6. AIDE A LA PRISE DE DECISION

Est-il possible de créer des juges-robots intervenant a priori, sans qu’une
personne humaine lui fournisse les motifs contenant les nouveaux faits, et peuvent-ils
rechercher les normes légales applicables au cas d’espece ? Cela semble actuellement
compliqué de les rendre autonomes et pour cela, seul leur role auxiliaire semble
concevable tout en gardant une tutelle humaine.3'4
Bien que cette justice prédictive nous amene a réinterroger les limites de la

justice telle qu’on la connait aujourd’hui et qu’elle met le doigt sur la fragilit¢ humaine

32 BARRAUD, op. cit., p. 136.

3Bk, GEENS, « Ce n’est pas demain la veille qu’un ordinateur décidera de la peine d’un prévenu », publié le 19 octobre 2017,
consulté le 04 aoit 2020, https:// www.koengeens.be/fr/news/2017/10/19/ce-n-est-pas-demain-la-veille-qu-un-ordinateur-decidera-
de-la-peine-d-un-prevenu

314 B BARRAUD, op. cit., p. 127.
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des juges, elle ne menace pas les fondements juridiques de disparition mais plutot
d’annexion. Certes, il est important de repenser les formes actuelles du droit, la manicre
de rendre la justice et le role de certains juristes, afin d’évoluer avec son temps et ne pas
rester coincer dans un conservatisme aveuglant qui nous empéche de considérer
quelque avancée prometteuse de I’LA., mais les valeurs sur lesquelles repose cette
justice doivent rester intactes afin de préserver notre démocratie et notre humanité.
« Les legaltech n’ambitionnent pas en effet de supplanter le droit mais de le rendre plus
preévisible, ils ne souhaitent pas mettre au chomage les avocats mais leur permettre
d’étre meilleurs et ne veulent pas affaiblir la confiance dans la justice mais

["augmenter » 313

Le recours aux algorithmes pour apprécier les comportements humains est dés
lors possible, mais leur résultat provenant de traitements automatisés ne peut en aucun
cas constituer le seul fondement sur lequel le juge prend sa décision, tel que 1’a jugé la
Cour Supréme du Wisconsin a propos du logiciel COMPAS dans 1’affaire Loomis.31¢ 1l

ne peut donc a ce stade qu’étre un outil d’aide a la prise de décision.

En effet, I’article 22 du RGPD?3!7 concernant les décisions individuelles
automatisées, y compris le profilage, stipule que « La personne concernée a le droit de
ne pas faire l'objet d'une décision fondée exclusivement sur un traitement automatisé, y
compris le profilage, produisant des effets juridiques la concernant ou ['affectant de
maniere significative de fagon similaire ».318 L’article 35 de la loi du 30 juillet 2018
relative a la protection des personnes physiques a I'égard des traitements de données a

caracteére personnel contient cette méme interdiction au niveau belge.3!?

7. ROLE SYMBOLIQUE DU JUGE

Bien s, il existe des taches qui pourraient étre programmeées et qui d’ailleurs le
sont déja. Il est trés probable que ces algorithmes intégrent prochainement le milieu

pénal belge et que le paysage judiciaire en soit transformé. Toutefois, il nous semble

3154 GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 50.

316 5. ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 14.

317 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
(RGPD), J.O., L 119, 4 mai 2016, art. 22.

318 1pi,

391 qu 30 juillet 2018 relative a la protection des personnes physiques a 1'égard des traitements de données a caractére personnel,
M.B., 5 septembre 2018, art. 35.
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primordial qu’ils n’aient pas pour effet d’effacer la figure du juge humain dont le role
ne se réduise qu’a la simple validation. Le risque qu’engendre ces techniques est de
porter atteinte aux aspects humains et symboliques de la justice ou la machine
deviendrait toute puissante face au juge. Certaines considérations de 1’ordre
psychologique ou méme symbolique semblent aujourd’hui s’opposer face a
I’automatisation de la justice. L’humanité de celle-ci est primordiale pour qu’elle puisse
garder le prestige qu’on lui confeére aujourd’hui, et par la son autorité. Il est impératif
que le juge pénal garde un role symbolique qui est le sien afin d’incarner cette justice
d’hommes et d’assurer un contrdle sur ce processus a travers 1’audition de témoins ou
d’ordonner la comparution personnelle des parties.’20 « Ce serait nier une fonction
fondamentale de l’acte de juger, qui est de produire du symbolique et de réguler les

rapports dans la société ».3?!

Nous renvoyons ce role au concept de loyauté, entendue au sens de fairness
dans la mise en ceuvre de I’LA. Cette notion renvoie a I’obéissance aux lois de la
probité et de I’honneur et permet de respecter la mise en ceuvre des regles de droit
considérée comme conforme a la vision sociale normale. Dans le contexte de justice
prédictive, elle permet de vérifier en amont le sens de la régle avant d’en décliner les
résultats et en aval, de sortir du résultat fourni par I’algorithme chaque fois qu’il aboutit
a une application détournée de la régle. Ainsi, cela permet au juge de pouvoir se
détacher de 1’application mécanique d’une régle lorsqu’il doit s’adapter a une situation
spécifique, mais également de redresser les biais factuels ou sociaux ressortant de
I’algorithme.322 Peut-étre doit-on instaurer un nouveau principe fondamental, comme le
propose Antoine Garapon, « un principe de candeur du juge qui devrait avoir a coeur de
réserver aux plaideurs un regard neuf, vierge de tout préjugé et libre de toute pression

prédictive ? »323

8. FORMATION DES FUTURS JURISTES

Il ne fait pas de doute quant a 1’évolution de la technologie et de la place

prépondérante qu’elle compte prendre dans la sphére judiciaire. Actuellement déja,

320 o, LEROUX, op. cit., p. 71.

3211 GODEFROY, F. LEBARON, J. LEVY-VEHEL, op. cit., p. 14.
322, PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN , op. cit., p. 10.

323 5. GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p.5 2.
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certains magistrats se sentent dépassés face a ces nouveaux outils et sont « en demande

effectivement de formation plus concrete et plus pragmatique » (JI 5).

De plus, aujourd’hui, certains délinquants sont trés bien informés et préparés a
cette nouvelle technologie, raison pour laquelle les professionnels du droit doivent se
tenir a jour. « Aujourd'hui, les délinquants sont plus forts que nous hein, quand méme
en technologie. Et donc, ¢a veut dire qu'on est obligé de se tenir a jour sur ce qu'il est
possible de faire. Surtout, évidemment, on a eu les réseaux sociaux. On a eu toutes ces
tout, toutes, tous ces programmes et toutes ces applications ou on reste anonyme, ou les
choses s'effacent immédiatement. Donc on est obligé, si vous voulez, de (euh) nous-
mémes essayer de courir derriere la technologie pour l'appréhender et pouvoir contrer
evidemment ce type de volonté de disparaitre, de ne pas laisser de traces, de ne pas

laisser de preuves. Donc la, on fait un métier ou c'est particulierement nécessaire » (JI

3).

Il n’est pas acceptable de déléguer certaines opérations a des processus
automatisés alors qu’on ignore tout de leur fonctionnement. Pour cela, nous suggérons
qu’une formation au droit numérique soit ajoutée au sein du cursus universitaire afin de
se préparer a ces nouvelles technologies et de pouvoir les utiliser sciemment et en
connaissance de cause. Une juge d’instruction vient ajouter a notre proposition que
« Tout cela suppose évidemment une connaissance de la technique, de la technologie et
pouvoir juger, parce que méme pour un magistrat, pouvoir juger en connaissance.
Imaginez que vous étes saisi de quelque chose et que vous comprenez pas la technique.
C'est tres difficile, car il faut d'abord comprendre la technique pour ensuite pouvoir

prendre une décision » (JI 2).

Le but de cette formation est de préparer les esprits a cette révolution numérique
intégrant le domaine du droit. En Belgique, il n’existe aucun cours obligatoire en
informatique ou intelligence artificielle dans les programmes universitaires de
formation au droit. Pourtant, il nous semble fondamental de préparer ces futurs juristes
aux conséquences que peut entrainer cette technologie sur leur métier.324 Aux Etats-
Unis par exemple, 1a ou la justice prédictive est déja fort présente, les membres de

I’ABA (American Bar Association) ont I’obligation professionnelle de se former aux

324 J-P. BUYLE et A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 317.
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nouveaux savoirs technologiques, cela constitue un des principes déontologiques des

avocats.325

De plus, le langage sur base duquel fonctionne la machine n’est pas accessible
immédiatement a la compréhension du justiciable, d’ou découle toute I’importance des
acteurs qui se situent entre la machine et les humains. Pour autant, il serait possible de
former les professionnels du droit, voire méme les citoyens, a savoir lire le code et ainsi

rendre cette langue intelligible.326

La nécessit¢ d’une approche pluridisciplinaire, composée de juristes et de
spécialistes de I'LA. nous semble primordiale. Concrétement, ils doivent travailler
ensemble a 1’¢laboration de ces outils afin que les juristes comprennent exactement les
instructions qui ont été données et pas uniquement faire part de leurs souhaits aux
informaticiens qui les mettent en ceuvre par la suite. Un réel travail de collaboration est
crucial. Seule une vraie compréhension croisée des données et des enjeux que ces outils
suscitent, grace a un dialogue entre les concepteurs et les utilisateurs est possible.327 11
est donc urgent de développer des formations pour ces futurs travailleurs du droit ainsi
que pour les programmeurs de ce genre d’outils afin de concilier les attentes des deux
cOtés et éviter les risques qui peuvent surgir si I’on en vient a négliger I’une des deux
parties. En effet, un algorithme ¢laboré sans des juristes spécialistes risque d’entrainer

des erreurs graves.328

9. CONSIDERATIONS ETHIQUES ET DEONTOLOGIQUES

Evidemment, afin d’utiliser a bon escient les capacités de I'LA. sans les
détourner a des profits individuels, il est nécessaire d’¢laborer un ensemble de principes
¢thiques et déontologiques, visant non seulement les concepteurs et les chercheurs, mais
aussi les utilisateurs de ces derniers.’?® « L’éthique est un élément fondamental du
corpus de regles qui gouvernent les relations entre un étre humain et une entité

autonome, quelle qu’elle soit ».330

325 5. GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 51.
326 5 LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 54.

327, PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN , op. cit., p. 14.

328 b, GUEVEL, op. cit., p. 56.

329 1pid., p. 57.

330 A. DAHAN, op. cit., p. 211.
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Depuis 2018, le Conseil de I’Europe a adopté une Charte éthique européenne
d’utilisation de [Dintelligence artificielle dans les systemes judiciaires et leur
environnement,33! en tant qu’instrument de soff law, non contraignante juridiquement,
destinée a offrir des lignes directrices face aux défis que propose 1’usage des
algorithmes dans 1’administration de la justice.332 Celle-ci pose les cinq principes
essentiels relatifs a la justice prédictive et a I'utilisation de ’intelligence artificielle, qui
reprennent les valeurs du systéme européen de 1’état de droit,333 tels que : le principe de
respect des droits fondamentaux ; de non-discrimination ; de qualité et de sécurité ; de
transparence, de neutralité et d’intégrité¢ intellectuelle ; ainsi que de maitrise par

I’utilisateur — que nous pouvons également qualifier de responsabilité.334

Ces lignes directrices sont vues comme une sorte de limite infranchissable pour
tous ceux qui sont amenés a manipuler ces outils algorithmiques de pres ou de loin dans
le monde de la justice, c’est-a-dire le monde des droits fondamentaux : les concepteurs,
législateurs, juges, acteurs sociaux ou ¢économiques. Ces principes doivent E&tre
considérés comme étant la pierre angulaire de 1’utilisation d’intelligence artificielle au
sein de la justice et ce des sa conception. Un suivi et une évaluation continue doivent

étre de rigueur des le début de la mise en ceuvre de ces outils.33>

Récemment, ’'UNESCO s’est engagée a fournir le premier instrument normatif
ayant une portée mondiale sur I’éthique de I’intelligence artificielle sous forme de
recommandation, qui devrait voir le jour fin 2021. C’est un groupe de 24 experts ad hoc
(GEAH) qui sont chargés d’établir ce projet, ayant déja débuté en mars 2020 de fagon
virtuelle due a la situation liée au coronavirus.33® « La considération humaine y est
centrale : « Réfléchissant a [’influence profonde que [’intelligence artificielle (IA)
pourrait avoir sur les sociétés, les écosystemes et la vie humaine, y compris [’esprit
humain, en raison notamment des nouvelles facons dont elle agit sur la pensée et la
prise de décision des étres humains et dont elle retentit sur [’éducation, la science, la

culture et la communication et l'information ».337

331 COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE, Charte éthique européenne d’utilisation de l’intelligence
artificielle dans les systéemes judiciaires et leur environnement, op. cit.

3325 pIANA, op. cit., p. 258.
333 Ipid., p. 267.

334 Ipid.

335 Ibid., pp. 266-267.

336 UNESCO, « Elaboration d'une Recommandation sur I'éthique de l'intelligence artificielle », UNESCO, consulté le 05 aoit
2020, https:/fr.unesco.org/artificial-intelligence/ethics

337 UNESCO, Document final - premiére version du projet de recommandation sur l’éthique de l’intelligence artificielle, sous la
direction du Groupe d’experts ad hoc (GEAH) pour 1’élaboration d’un projet de recommandation sur 1’éthique de I’intelligence
artificielle, Paris, 7 mai 2020, disponible sur https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000373434_fre, p. 1.
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CONCLUSION GENERALE

Peut-on imaginer qu’un jour, une décision juridictionnelle soit octroyée a
I’intelligence artificielle sans nécessiter une intervention humaine ? A notre avis, €tant
donné les développements antérieurs, nous ne pouvons que constater que le
remplacement total des juges humains par les robots, dotés d’une humanité et d’une
réflexion sur la valeur des droits mis en cause, semble étre une réalité utopique.?3® Les
capacités de compréhension, d’appréciation de la preuve, de création du droit et
d’interprétation dont I’LA. est dotée sont tres limitées vu la complexité des décisions
qu’est amené a prendre le juge. Des lors, nous pensons qu’elle n’est pas capable de
remplacer ’humain dans ses aspects fondamentaux de la fonction judiciaire.33° Seuls les
étres humains sont dotés des modes de pensées, de I’intuition, de I’empathie qui sont

fondamentaux pour analyser un cas particulier ou juger une affaire précise.340

La justice a longtemps ¢té réfractaire a I’'LA., et ¢’est encore le cas maintenant,
car elle y voit I’antithese de la philosophie qui guide traditionnellement le juge. Au lieu
d’analyser au cas par cas et de donner une réponse individualisée tenant compte des
particularités du dossier, I’[LA. va quantifier et massifier le traitement. De plus, il existe
la crainte de perte d’indépendance du juge face a I’LA., développant un nouveau

pouvoir normatif.34!

Pourtant cette perspective menant a intégrer plus de technologies dans le monde
judiciaire parait prometteuse sur de nombreux points. La rapidité et 1’efficacité¢ avec
laquelle un juge peut traiter une demande en faisant usage d’algorithmes sont
considérables et permettraient une plus grande accessibilit¢é aux justiciables et un
désengorgement des tribunaux, ce qui pour le moment pose probléeme. Quand nous
savons qu’actuellement « 1l y a 90% des dépots de plaintes qui sont classées sans suite,
méme quand on a un auteur identifié » (JI 5), nous estimons que cette justice prédictive
peut avoir des avantages considérables pour traiter les affaires les plus simples et

permettre aux juges humains de consacrer plus de temps aux affaires plus complexes.

338, PACITTL op. cit., p. 3.

339\, TETREAULT, « Intelligence artificielle et I’avenir de la magistrature : réflexions d’un juge québécois », in Etudes en
I’honneur du professeur Marie-Laure Mathieu, sous la dir. de R. BOFFA, C. ALBIGES, C. HUGON et L.-F. PIGNARRE, Bruxelles,
Bruylant, 2019, p. 816.

340 5. ABITEBOUL et F. G’SELL, op. cit., p. 8.
341 [ PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN , op. cit., p. 1.
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Egalement, la justice prédictive peut effrayer, en ce qu’elle risque une atteinte
aux droits et libertés fondamentales et qu’elle ne peut garantir une infaillibilité de ses
outils. Cette innovation induit un changement de paradigme. L approche prédictive, qui
peut paraitre déterministe et punitive doit passer a I’approche évolutive d’une justice
restant plus respectueuse des droits humains, dans laquelle le juge continue de jouer un
role fondamental en mati¢re d’individualisation de la peine. Bien sir, les capacités de
I’TA en termes de traitement de données et de centralisation de 1’information peuvent
étre extrémement utiles au juge et jouer en faveur de I’individu, pour autant qu’elle
reste au service de ’humain et qu’elle renforce ses droits et se fonde sur des principes

¢thiques de transparence et de responsabilité.342

Bien évidemment, il faut que le logiciel puisse adapter la régle au cas d’espece,
rendre compte de son individualité et surtout, qu’un juge humain 1’utilise comme appui
et que son humanité reste centrale, surtout en justice pénale. Certes, la subjectivité¢ du
juge, souvent de I’ordre de I’inconscient, est inhérente a 1’humain qu’il est. Mais
supprimer cette subjectivité est-elle souhaitable dans le roéle juridictionnel et
fondamental du juge devant individualiser les peines, eu égard aux risques d’erreurs et
des libertés individuelles en jeu ? Chaque cas est différent et se doit d’étre trait¢ de
manicre différente, et seul un juge humain parviendra a percevoir les nuances qui

existent entre deux affaires paraissant similaires. Il reste le meilleur pare-feu contre une

justice se voulant expéditive et déshumanisée.343

Les professionnels du droit doivent s’emparer de 1’outil pour que I'LA. leur
obéisse et non ’inverse, afin de veiller a ce qu’il ne finisse pas par déshumaniser la
justice, qui se doit d’étre de qualité, humaine et individualisée.344 Pour cela il est de leur
responsabilité de s’assurer de maitriser la conception et le fonctionnement de ces outils
afin que I’apport de I’'LA. puisse permettre une avancée considérable dans la justice.343
Nous devons des lors offrir certaines garanties, un contrdle par-dessus ces outils et une

motivation des décisions issues de résultats algorithmiques.346

La question qu’on se pose €galement est de savoir ce que veulent les justiciables

et s’ils sont ouverts a cette justice numérique et ce qu’ils attendent fondamentalement

M2¢, BARBARO, op. cit., p. 6.

343 E. DE RUYFFELAERE et G. FAREZ, op. cit.

344 X, « La justice prédictive, ou quand les algorithmes s’attaquent au droit », op. cit., p. 8.
345 L. PECAUT-RIVOLIER et S. ROBIN,, op. cit., p. 17.

346 | BEAUDONNET, op. cit., p. 2.

108



de la justice. Nous pensons que les citoyens restent attachés pour 1’heure a une justice
rendue par les humains en raison de leur empathie, leur sagesse et leur instinct.
Pourtant, d’aprés Antoine Garapon, « c’est le fait avéré qu’aujourd’hui, le public est
plus rassuré par une veérité établie mathématiquement et scientifiquement que par une

décision humaine, fiit-elle entourée de garanties procédurales ».347

Il s’agit d’'une invitation a repenser la justice et ’essence méme de celle-ci.
L’enjeu est en fait de concilier la nécessité d’une justice humaine avec des attentes
toujours plus fortes d’efficacité et de qualité de la part du grand public.3*® Deux
modeles de justice sont a prendre en considération pour répondre a ces souhaits. D’une
part, la justice prédictive, qui, si elle est bien encadrée, peut répondre aux critiques
adressées a la justice actuelle en s’occupant des affaires simples. D’autre part, pour les
affaires plus complexes, nous promouvons la justice réparatrice (ou restauratrice),
constituant une nouvelle idéologie, face a la demande croissante de justice plus
humaine, plus proche des justiciables et plus attentive aux situations qu’ils vivent, afin
de donner une place centrale a la victime et ainsi orienter la pénalité dans une voie de
négociation.?*® « Votre réve d’une justice prédictive est invitation a renouveler notre

Justice, mais non, s’il vous plait a la déshumaniser »30

347 A, GARAPON, « Les enjeux de la justice prédictive », op. cit., p. 50.

348, LEYENBERGER, « La justice du futur : justice prédictive et intelligence artificielle », Lettre d’information du CEPEJ,
publié le 16 aoat 2018, consulté le 18 juillet 2020, https://rm.coe.int/newsletter-no-16-aout-2018-fr-justice-du- futur/16808d00c7, p.
1.

349p, MARY, op. cit., p. 34

350y, POULLET, « Les robots a I’assaut de la Justice — L’intelligence artificielle au service de la Justice », op. cit., p. 91.
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Postface

« Réduire nos cas d’usages du numérique a [’essentiel pour
favoriser en toutes circonstances les interactions directes entre
individus, employer ces technologies pour contribuer a une meilleure
optimisation de nos propres ressources et le bien-étre humain, sanctionner
les usages déloyaux, solutionnistes et énergétiquement dispendieux sont
vraisemblablement autant d’objectifs qui pourraient fonder, parmi tant
d’autres, certains des piliers d 'un développement durable des technologies
et du genre humain au XXle siecle. L apres-crise sanitaire nous donnera

un momentum pour recomposer un monde fondé sur ces valeurs ».33!

Yannick Meneceur

351y, MENECEUR, « Conclusion - « I’IA », un moyen sacralisé qui s’est approprié les fins », in L'intelligence artificielle en
proces, Bruxelles, Bruylant, 2020, p. 404.
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Annexes

ANNEXE I : Grille d’entretien pour les juges d’instructions

1. Mise en situation

Je suis étudiante en deuxieme année de Master en Criminologie a 'UCL a
Louvain-la-Neuve. Mon mémoire porte sur la justice prédictive, donc la robotisation de
la justice. Je me suis intéressée a I'utilisation d’IA et des algorithmes comme outils
d’aide a la prise de décision, et ce spécifiquement dans le secteur de la justice pénale. I1
est vrai qu’en Belgique ce type de technologie n’est pas utilisé, mais il s’avere que dans
d’autres pays, notamment aux Etats-Unis, ¢’est le cas. Je me suis donc posé la question

de savoir ce qu’il en serait si on importait ces techniques en Belgique.

Effectuant mon stage aupres de différents juges d’instructions, il m’a semblé
opportun et intéressant d’avoir des entretiens avec eux, ainsi qu’avec d’autres

magistrats. Ils sont les acteurs de terrain principaux de la chaine pénale a avoir un

pouvoir décisionnel sur lequel 1’utilisation d’algorithmes peut avoir un impact.

Je commencerai tout d’abord par les interroger sur leur parcours personnel,
ensuite par comprendre ce que signifie pour eux le fait de «juger» qui constitue
I’élément principal de leur métier et enfin connaitre leur avis sur 1’éventualité de
travailler avec ce genre d’outils prédictifs et en quoi ils trouveraient cela bénéfique ou
néfaste pour le systeme pénal ; non seulement pour le juge mais également pour le
justiciable.

2. Carriére
- Pouvez-vous vous présenter professionnellement ?

- Quelles autres fonctions avez-vous occupées avant de devenir juge ?

- Qu’est-ce qui vous a amen¢ a vouloir devenir juge ?
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3. Le quotidien de son métier

- En quoi consiste votre travail ? Quelle est la journée-type ?

- Quelle est la partie de votre travail la plus plaisante ?

- Quel est le « sale » boulot ?

- Quelles sont les activités le plus rébarbatives ou pénibles ?

- Une des activités ou taches pour un juge est de rendre une décision, de « juger... ».

Que pensez-vous des critiques, parfois adressées aux juges « selon lesquelles ceux-ci ne

seraient pas vraiment impartiaux/indépendants ? Que représentent ces principes pour

vous et comment les respectez-vous dans la pratique ?

4. Le métier de juge et les nouvelles technologies

- Avez-vous suivi durant votre parcours universitaire des cours axés sur les

technologies ?

- Quelle est la place des technologies et de la science dans votre profession ?

- Quel type de matériel utilisez-vous au quotidien et en quoi cela vous aide-t-il dans vos
activités ? Avez-vous suivi des formations complémentaires liées aux usages du

numérique ?

- Dans le contexte actuel d’émergence de I’intelligence artificielle, pensez-vous qu’il

faudrait créer des filieres liées au droit du numérique dans le cadre de 1’université ?
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5. Le métier de juge et la justice prédictive

- On parle beaucoup actuellement de numérisation de la justice, de LegalTech, de
justice prédictive. Qu’est-ce que cela vous évoque ? Que pensez-vous de ces discours
prometteurs ? (Désengorgement des tribunaux, efficacité, rapidité, optimisation des

décisions ?

- Pensez-vous que les nouvelles technologies comme D’intelligence artificielle vont
avoir un impact significatif sur votre profession ? Avez-vous entendu parler de I’affaire

Loomis aux US ? Qu’en pensez-vous ?

- Croyez-vous que 1’usage des dispositifs numériques de prédiction basés sur de I'TA

pourraient vous aider dans votre travail ? Pourquoi ?

\

- Quels sont les dangers liés a ce type de dispositifs selon vous ? Les voyez-vous

comme une menace pour votre profession ? Pourquoi ?

- Beaucoup disent que les dispositifs d’IA et les robots sont plus impartiaux et objectifs

que des juges humains. Que pensez-vous de cette affirmation ?

- Pensez-vous qu’il y a dans votre profession des taches, des savoir-faire qui ne

pourront jamais étre exécutés par un robot ?
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Hubert Morgane Septembre 2020

Les algorithmes prédictifs au service du juge : vers une déshumanisation de
la justice pénale ? Regards critiques de juges d’instruction

Promoteur : Professeur Bertrand Renard

L’intelligence artificielle s’invite toujours d’avantage dans notre vie
quotidienne. Le droit ne peut échapper a cette révolution numérique et il
semble impératif de s’y préparer. Il est vrai que justice et algorithme ne
sont pas des notions que nous avons I'habitude de conjuguer. Pourtant, les
partisans de la «justice prédictive» nous proposent d’introduire ces
algorithmes prédictifs au sein de notre systeme judiciaire afin de remédier
aux problemes et critiques qu’il rencontre. Cette nouvelle ére judiciaire
nous invite a repenser I'essence méme de la justice afin d’établir si elle est
conciliable avec ces outils technologiques. Quelle interaction existe-t-il
entre la machine et le juge ? Quelle place le juge a-t-il dans la justice ? Ne
deviendrait-il pas complémentaire a la machine ? Existe-t-il au sein de la
justice un noyau dur humain ? Le juge a-t-il une qualité qui n’est pas
programmable ? Autant de questions auxquelles nous tenterons de
répondre a travers ce mémoire.
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