

		

			[image: 9782802763741_Cover.jpg]

		


	

		

			[image: 9782802763741_TitlePage.jpg]


		


	
		
			

			Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée pour le Groupe Larcier. 
Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique. 
Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.

			Pour toute information sur notre fonds et les nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez notre site web via www.larciergroup.com

			© ELS Belgium s.a., 2019 
Éditions Bruylant 
Rue Haute, 139/6 - 1000 Bruxelles

			Tous droits réservés pour tous pays. 	
Il est interdit, sauf accord préalable et écrit de l’éditeur, de reproduire (notamment par photocopie) partiellement ou totalement le présent ouvrage, de le stocker dans une banque de données ou de le communiquer au public, sous quelque forme et de quelque manière que ce soit.

			ISBN : 9782802763741

		

	
		
			Mrs Debenham : « Ce doit être effrayant de se promener menottes au poing. Et tout cet appareil de la justice… »

			Rupert Cadell : « Disons plutôt de la cour d’assises. Ce mot justice devrait rester un pur concept. Les hommes ne devraient pas prétendre rendre la ‘justice’ ».

			Mrs Debenham : « Oh Monsieur Cadell, vous permettez que je note ? Ainsi vous prétendez que nos juges ne sont pas justes ».

			Rupert Cadell : « Ils sont humains ».

			Patrick Hamilton, La Corde, 1929

		

	
		
			
Préface

			Adrien van den Branden fournit un panorama complet de l’avenir de la justice et décrit de façon très convaincante la nouvelle régulation des juges faits de silicium. 

			Au moment où les missions régaliennes de l’État que sont l’armée et la sécurité se métamorphosent au contact des nouvelles technologies (vidéosurveillance, robots-soldats, etc.), la justice n’évolue pas. La révolution numérique va faire imploser cet univers kafkaïen par la complexité de son organisation. 

			Elle fournira d’abord les moyens d’une amélioration de son fonctionnement. Le travail du juge consiste à synthétiser des milliers de pages de procédure, à lire des rapports d’experts, à consulter des textes de lois et la jurisprudence liée, pour enfin rendre une décision. Un travail de titan qu’aucun cerveau normal ne peut effectuer parfaitement, a fortiori s’il est placé dans un contexte de surcharge chronique. Les décisions judiciaires sont ainsi rendues dans un contexte de rationalité limitée. Ce travail deviendra graduellement à la portée d’une intelligence artificielle (IA), infatigable et capable d’éviter les biais cognitifs induits par notre cerveau. Certains cabinets d’avocats utilisent officiellement des logiciels capables d’analyser des monceaux de jurisprudence, d’en saisir le sens, leur degré d’application à un dossier précis et d’apporter des réponses argumentées à des questions posées directement. Une première qui va se généraliser, tant les avantages sont évidents.

			Comme l’automatisation de la voiture, celle de la justice sera progressive. Dans un premier temps, les logiciels d’IA juridiques seront utilisés comme aides par les juges. À terme, ils pourront rendre directement des décisions.

			L’idée d’une automatisation de la justice peut sembler choquante. Dans les affaires d’assises, où l’intime conviction des jurés face à une culpabilité incertaine est requise, elle semble difficile. Mais l’immense majorité des dossiers concerne des cas bien différents : contentieux commerciaux, divorce, troubles de voisinage, ... Si une machine est capable demain de « digérer » en quelques secondes l’ensemble des cas similaires et des jugements passés, en adaptant finement sa décision au cas précis, ne pourrait-on économiser de lourdes procédures et des années de délai, sans que la décision soit moins bonne ?

			Les défenseurs du rôle traditionnel du juge allègueront de la dose d’humanité, des infinies nuances qu’il doit mettre dans tout jugement. En réalité, une IA rendrait une meilleure justice qu’une personne influencée par sa propre idéologie et le contexte du jugement. Aux États-Unis, des études ont montré que la médiatisation d’un cas rendait la décision plus sévère. En science, le critère-roi est celui de la reproductibilité d’une expérience ; le critère de la justice ne devrait-il pas précisément être celui de la reproductibilité d’un jugement ? Ce dernier ne devrait dépendre ni de la personne qui juge ni des circonstances. Ce n’est pas le cas aujourd’hui ! En réalité, les IA juges seront moins des boîtes noires… que les cerveaux des juges biologiques.

			Mais l’automatisation d’une partie du processus judiciaire n’aurait pas seulement pour avantage d’améliorer sa fiabilité et sa qualité. Elle serait une nécessité. 

			La justice va voir apparaître des milliards de nouveaux justiciables : les automates. L’IA va irriguer toute la société et modifier profondément la source des contentieux – drones, voitures, camions et avions autonomes, robots chirurgicaux, agents intelligents, chatbots seront de plus en plus autonomes et imprévisibles avant d’être dotés d’une conscience. L’Internet des Objets va devenir la première source de contentieux. Les automates vont prendre des milliers de milliards de décisions par seconde dans l’Europe de 2030. Ces décisions vont générer des millions de contentieux par jour, ce qui exclut un traitement manuel et humain. La Cour européenne des droits de l’homme a condamné à plusieurs reprises certains pays comme la France en raison des délais imposés aux justiciables ; il est clair que notre système judiciaire déjà asphyxié devra demain trouver un moyen d’accélérer radicalement le traitement des dossiers.

			Au-delà du seul problème quantitatif, il s’agira pour notre système de s’adapter à une ère où les robots deviendront aussi des justiciables. « Nous ferons des machines qui raisonnent, pensent et font les choses mieux que nous le pouvons », avait expliqué Sergueï Brin en 2014. Cette prophétie du cofondateur de Google va devenir une réalité. L’avocat Alain Bensoussan, grand spécialiste de l’IA, estime qu’un droit des robots s’imposera rapidement. Il deviendra nécessaire d’encadrer étroitement l’IA, dont beaucoup de commentateurs craignent a priori l’hostilité vis-à-vis de l’humanité. Un travail impossible avec des classeurs papiers. L’avenir de la justice passe par le silicium.

			Le livre d’Adrien van den Branden est une merveilleuse introduction à la justice de demain. Les avocats, les juges mais aussi les hommes politiques et les intellectuels doivent se l’approprier. L’auteur de cet essai sur la robotisation de la justice a raison de mettre en lumière le décalage entre le fonctionnement de la justice et les attentes des justiciables du XXIe siècle. Ceux-ci ont pris l’habitude d’un service en ligne, de bonne qualité, rapide et abordable financièrement. La justice est tout le contraire. La procédure est en papier, elle est lente et coûteuse et la qualité des décisions n’est pas toujours au rendez-vous. Ce décalage va grandissant et risque de détourner complètement les citoyens de la justice qui lui préféreront des modes privés de résolution des litiges ou qui n’oseront plus demander justice. N’oublions pas à quelle vitesse la population a abandonné – sans aucun regret – la Poste pour WhatsApp…

			Les hommes politiques doivent avoir le courage d’appliquer l’Intelligence Artificielle à la justice.

			Laurent Alexandre

		

	
		
			
Avant-propos

			La robotisation de la justice : un bienfait pour le justiciable ?

			Les robots à l’assaut de la justice : difficile d’y croire tout de suite et de l’accepter immédiatement. Une machine pourrait-elle juger l’humain aussi bien, voire même mieux, que des magistrats humains ?

			L’informatisation, le numérique, l’intelligence artificielle et la robotique envahissent progressivement les prétoires du monde judiciaire. Nous vivons une certaine mutation du sacré vers le profane.

			Après les échecs de Phénix et de Khéops, l’État a décidé de privatiser l’informatisation de la justice. Ce sont les Ordres d’avocats qui ont pris le relais. Ce sont eux qui, depuis 2016, ont pris les choses en main et gèrent ce chantier. Les balbutiements sont devenus réalité : RegSol, DPA, E-deposit, Ebox, …

			Dès qu’une banque de données suffisantes de décisions judiciaires sera disponible (contenant 2 à 4 millions de jugements ?), il se posera la question de son traitement par les algorithmes et l’intelligence artificielle.

			Les algorithmes sont un procédé permettant de résoudre un problème sans avoir besoin d’inventer une solution. Le risque est de nous formater et de remplacer le débat délibératif par une certaine automaticité.

			L’objectif de ce traitement diligent est de créer un outil d’aide à la prise de décision et de permettre aux justiciables et aux acteurs de justice de disposer aussi d’une meilleure prédictivité du règlement judiciaire des conflits. L’étape ultérieure sera la robotisation de la justice.

			La question n’est plus de savoir si cela se fera ou ne se fera pas. La question est de savoir quand cela arrivera. Ce phénomène est irrésistible et, avec l’évolution rapide des technologies, les juges robots apparaîtront dans les palais de justice plus vite qu’on ne l’imagine. Il faut accepter ce qu’on ne peut pas changer.

			Dans un premier temps, ces machines ne comprendront rien au droit et à l’humain, mais tout au calcul. Les machines appliqueront un programme, sans encore apprendre ou inventer et sans avoir de conscience et encore moins d’inconscience, d’éthique ou de déontologie.

			Sans nous, ces machines ne seront rien. Il faudra apprendre à être non seulement leur créateur mais leur partenaire et leur contrôleur.

			Puis, il n’est pas exclu de penser que les humains donneront à ces machines la possibilité d’avoir des sentiments, de la conscience et de l’empathie. Les robots de demain auront aussi leurs états d’âme, leurs humeurs et leur sale caractère.

			Adrien van den Branden connaît bien la matière dont nous parlons. Il l’a étudiée de très près tant sur le plan théorique que sur le plan pratique. Il est l’un des fondateurs de l’incubateur d’AVOCATS.BE.

			Nous avions réalisé ensemble une étude sur la robotisation de la justice publiée dans un livre consacré à l’intelligence artificielle et le droit sous la coordination d’Hervé Jacquemin et d’Alexandre de Streel, aux Éditions Larcier. Notre conclusion était imparable : 

			« La robotisation de la justice est un phénomène irrésistible : le système judiciaire belge et le monde politique dans son ensemble doivent s’y préparer. La numérisation, d’abord partielle, puis totale des sources juridiques et des procédures judiciaires, constituera le fondement nécessaire au développement de l’intelligence artificielle. L’application de cette technologie émergente aux fonctions de recherches juridiques, de prédictivité judiciaire et résolution de litiges, achèvera le processus de robotisation de la justice.

			La robotisation de la justice représente un bienfait pour le justiciable. Dans cette nouvelle configuration, la justice sera plus abordable, plus efficace et plus transparente. Ceci suppose toutefois le suivi de recommandations visant à garantir l’accès universel à la justice et le respect des droits et libertés fondamentaux du justiciable. L’adhésion à ces deux garanties marquera une transition réussie vers la justice robotisée ».

			Dans son livre Les robots à l’assaut de la justice, Me Adrien van den Branden appréhende le juge robot, il dédramatise son apparition et lui donne un certain enchantement. Il en mesure les avantages et les inconvénients par rapport au juge humain et en dessine les contours de manière remarquable et convaincante. Ce livre est un chaînon indispensable dans toutes les réflexions que nous devons mener dès à présent sur la justice du XXIe siècle. Me van den Branden tente de répondre à la question de savoir si la digitalisation des procédures rendra la justice plus transparente et plus accessible pour les citoyens et si la robotisation de la justice peut offrir la perspective d’une justice plus efficiente dans un monde mieux habitable. Le raisonnement de l’auteur est documenté et argumenté.

			Mais ira-t-on jusqu’à la disparition inquiétante du rôle social du juge ? Cette robotisation réaliserait-elle le rêve le plus vieux du droit : un droit sans État ? C’est une vraie question de société qui est en filigrane de ces débats.

			Jean-Pierre Buyle

			Président d’AVOCATS.BE
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Introduction : un sentiment de décalage

			Chaque avocat se souvient du jour de sa première audience de plaidoiries. Pour ma part, elle s’est passée devant la 46e chambre correctionnelle du Tribunal de première instance de Bruxelles. J’utilise intentionnellement le verbe « passer », car cette audience aurait tout aussi bien pu se dérouler sans ma présence superflue. Une semaine auparavant, une collaboratrice de mon cabinet m’avait demandé de « plaider » une affaire : notre cliente, m’expliqua-t-elle, une société commerciale active dans la livraison de boissons, devait se faire condamner à une amende pour mise à disposition illégale d’un véhicule à un ex-employé. Il n’y avait rien que je puisse faire valoir à l’audience dans l’espoir d’obtenir une condamnation plus douce. Ma mission consistait simplement à m’y rendre pour faire bonne figure. Le jour J, je me présente devant le tribunal, flottant dans ma robe d’avocat trop grande (car empruntée à un confrère obligeant). Je baragouine mon petit texte appris par cœur. Les juges font mine de m’écouter pendant les deux minutes que durent ma plaidoirie, puis c’est déjà à l’avocat suivant de passer pour la prochaine affaire. Un mois plus tard, j’apprends que notre cliente a été condamnée.

			Je me souviens également de ma première audience de mise en état devant le Tribunal de commerce de Bruxelles. Cette audience, qui intervient au début d’un litige, a pour objectif de prévoir une date de plaidoiries et de fixer le nombre d’échanges de conclusions entre les parties. Ce jour-là, une cinquantaine d’avocats se pressait devant la barre dans l’attente d’être appelés à la cause. Ma mission du jour consistait à faire acter un calendrier de conclusions sur lequel les parties s’étaient mises d’accord. Comme je ne savais pas quand je serais appelé (personne ne pouvait me le dire), j’ai attendu. Une heure et demie plus tard, lorsque vint enfin mon tour, j’ai présenté un formulaire pré-complété au juge, qui l’a parcouru rapidement des yeux, avant de prononcer : « 2 octobre : première date disponible pour plaidoiries. C’est dans huit mois. Vous recevrez l’ordonnance de fixation par courrier postal ».

			Je me souviens enfin du dépôt de ma première requête d’appel. Lorsqu’une personne souhaite faire appel d’un jugement pour le réformer, elle doit déposer une requête endéans un certain délai. Passé ce délai, elle perd le droit de faire appel de la décision. À Bruxelles, une requête d’appel doit être déposée en autant d’exemplaires que de parties à la cause. Un collaborateur de mon cabinet m’avait confié les exemplaires de la requête le dernier jour du délai avec pour tâche de les déposer avant que le greffe, le secrétariat de la juridiction, ne ferme ses portes. Je me dépêche donc et arrive au greffe à quinze heures trente, soit une demi-heure avant la fermeture. Malheureusement, un exemplaire manque dans la pile que j’étale sur le comptoir du greffe. Je me vois encore entamer un sprint dans les couloirs du Palais de justice de Bruxelles en direction de la photocopieuse située à l’autre bout du bâtiment, payer en cash le droit d’imprimer le précieux exemplaire manquant, puis revenir en boulet de canon vers le greffe, juste à temps pour y apposer ma signature et faire enregistrer la requête.

			 Ce n’est que quelques années plus tard que j’ai pu mettre un mot sur ce sentiment que j’avais éprouvé lors de ces trois interactions avec la justice. Ce mot est « décalage ». Dans notre vie quotidienne, nous avons pris l’habitude de bénéficier d’un service en ligne, rapide, abordable financièrement et d’une certaine qualité. Or la justice évolue dans un monde en papier, la procédure judiciaire est lente et coûteuse et la qualité des décisions n’est pas toujours au rendez-vous. Le décalage entre le fonctionnement de la justice et les attentes des justiciables se traduit négativement dans l’opinion publique. Trois Français sur quatre estiment que la justice va mal, voire très mal, et 90 % d’entre eux disent qu’elle doit être réformée. Cet essai part du constat que la justice ne répond pas aux attentes des citoyens du XXIe siècle.

			La citadelle de la justice

			Cet essai part également du constat que la technologie a envahi tous les grands secteurs de l’activité humaine, sauf la justice. La finance, la santé, le sport et même l’art sont impactés par les avancées technologiques portées par la quatrième révolution industrielle. La justice, quant à elle, s’érige telle une citadelle infranchissable à la technologie.

			Or la justice doit s’ouvrir à la technologie. Si le décalage entre son fonctionnement et les attentes des justiciables s’agrandit, ces derniers seront incités à régler leurs litiges en dehors des cours et tribunaux, au travers de plateformes privées de règlement des conflits. Le maintien d’un service public de la justice impose une remise à niveau de son fonctionnement par la technologie.

			Par où commencer ce vaste chantier ?

			Nous devons tout d’abord nous réconcilier avec l’idée que la justice est un service évaluable en termes de qualité, de coût et de vitesse. Par exemple, la qualité d’une décision est évaluable à l’aune de critères tels que la transparence, l’impartialité, l’indépendance, l’écoute ou encore la conscience. Partant, nous devons commencer par évaluer la qualité des décisions rendues par les juges dans un but d’amélioration de la justice. Nous devons aussi permettre aux justiciables de donner un feedback sur leur expérience des cours et tribunaux. Enfin, nous devons remodeler le parcours utilisateur du justiciable et recentrer la procédure sur ses besoins.

			Digitaliser la justice est une condition nécessaire mais pas suffisante pour redorer son blason. Nous devons également rendre son fonctionnement plus efficient. Une justice efficiente est celle qui rend des jugements d’une qualité acceptable, dans un délai raisonnable et à un prix abordable. La robotisation de la justice, c’est-à-dire la résolution automatisée des litiges sans intervention humaine, pourrait offrir la perspective d’une justice plus efficiente. 

			Les robots sont par exemple plus aptes à rendre un jugement cohérent par rapport à ce qui a déjà été jugé car ils rassemblent en une fraction de seconde les sources pertinentes que le juge humain aurait mis des années à compiler. Le juge robot fait également preuve d’une plus grande impartialité car, au contraire de l’homme, il n’entretient pas un lien personnel avec les justiciables. La machine coûte aussi moins cher à mettre en route et à maintenir qu’un juge humain.

			Quant à l’homme, il dispose de certains atouts difficilement réplicables par la machine. Le juge humain a conscience de son environnement extérieur, ce qui lui permet de refléter l’air du temps dans son jugement et de prendre en compte le non-verbal durant le procès. L’homme bénéficie d’une capacité d’écoute qui crée chez le justiciable le sentiment d’avoir été entendu. Contrairement au juge robot, le juge humain participe à la théâtralité du procès, qui est un aspect important en matière pénale.

			Avant de se prononcer « pour » ou « contre » la robotisation de la justice, nous devons identifier les critères qui participent à une « bonne » décision de justice et comparer les forces et les faiblesses de l’homme et de la machine à l’épreuve de chacun de ces critères. En additionnant les résultats obtenus par l’homme et par la machine, nous devrions être en mesure de répertorier les matières qu’il serait efficient de confier au juge robot et celles qu’il conviendrait de laisser aux mains du juge humain.

			La robotisation de la justice

			Même si le principe d’une robotisation de la justice devait être acquis, sa mise en œuvre ne se ferait pas en un claquement de doigts. En réalité, de nombreux obstacles se dressent sur le chemin de la résolution automatisée des litiges, en premier lieu l’absence d’une mise à disposition systématique des textes de loi et de jugements. L’avènement d’une justice robotisée suppose aussi le développement suffisamment avancé de l’intelligence artificielle appliquée au droit.

			La robotisation de la justice n’est pas non plus dénuée de risques. Sa mise en œuvre pourrait porter atteinte au droit à un procès équitable, signifier une perte d’indépendance du juge ou occasionner un désenchantement généralisé chez les professionnels du droit. Ces risques doivent être anticipés et des mesures appropriées doivent être prises pour limiter autant que faire se peut la survenance de conséquences néfastes.

			Le long de cette évolution, les parties prenantes de la justice robotisée devront se positionner sur des enjeux importants. Qui va décider des contours de la justice robotisée ? Qui va programmer le juge robot ? Qui va le développer ? Qui va le contrôler ? Qui est responsable en cas d’erreurs du juge robot ? Le justiciable commet-il une faute s’il démarre un procès alors qu’il sait qu’il n’a que 49 % de chances de l’emporter ? Nous tenterons de répondre à ces questions dans les dernières sections de cet essai.

			Avant cela, nous nous intéressons au premier cas d’application de la justice robotisée, celui de la première victime du juge robot. Plongeons dans l’univers de la justice pénale américaine et retraçons l’histoire de l’homme qui fut condamné par un algorithme. 

		

	

		

			
1.	Condamné par un algorithme



			La Crosse est une petite bourgade dans l’État du Wisconsin aux États-Unis. Dans la nuit du 11 février 2013, vers 2h15 du matin, deux coups de feu retentissent aux abords du bloc 2200 de Kane Street. La peur au ventre, un voisin aperçoit de la fenêtre de son appartement une Dodge Neon qui disparaît dans un jet de fumée noire. Patrouillant le long de Winneshiek Road, une voiture de police repère dans le creux de la nuit le signalement de la Dodge et la prend en chasse, comme dans les mauvais films de série B. Après une courte course-poursuite, la Dodge se heurte à un talus enneigé dans le cul-de sac de la St. James Street. En sortent deux hommes qui, effarés et hagards, tentent vainement d’échapper à leurs poursuivants en détalant dans les buissons alentour. L’un d’entre eux, Eric Loomis, un américain de 31 ans, est menotté par la police. Il lève les yeux au ciel et soupire un juron qui se perd dans la nuit glacée.


			Loomis vs Wisconsin


			Quelques mois plus tard, Loomis comparaît devant le tribunal correctionnel du comté de La Crosse. Le procureur lui fait la proposition suivante : Loomis doit reconnaître les accusations de tentative de fuite et de conduite d’un véhicule volé. En échange, le tribunal ne retiendra pas les chefs d’accusation liés à la fusillade, à ceci près que le juge pourra en tenir compte sous la forme d’éventuelles circonstances aggravantes lors de la détermination de la peine. L’accusé accepte la proposition du procureur qui lui ouvre la voie à une condamnation moins sévère. Du moins en théorie.


			À l’été 2013, Loomis est condamné à une peine de huit ans et demi de prison. Le condamné fait appel de la décision devant la Cour d’appel du quatrième district de l’État de Wisconsin. La Cour ramène la durée de son incarcération à six ans. Cette peine peut paraître lourde, même en considérant les coups de feu comme des circonstances aggravantes (la fusillade n’avait tué ni blessé personne). 


			La gravité de la peine s’explique par la prise en compte d’un risque de récidive élevé dans le chef de Loomis. L’homme avait en effet déjà été condamné en 2002 pour agression sexuelle envers une jeune femme de dix-huit ans. Pour ce crime, il avait purgé trois ans derrière les barreaux de la prison du comté. Dans le système pénal américain (qui suit en cela le modèle européen), les criminels récidivistes écopent de peines plus lourdes que les criminels qui comparaissent pour la première fois. Les récidivistes présentent sur papier une plus grande menace pour la société, ce qui justifie une incarcération plus longue, les prisonniers ne commettant pas de crimes du fond de leur geôle.


			Le point dans l’affaire Loomis qui nous préoccupe est la méthode qui a été utilisée pour déterminer le risque de récidive, c’est-à-dire la probabilité qu’un condamné commette un nouveau crime dans le futur. Lors de l’instruction, Loomis a été invité à remplir un questionnaire contenant 137 questions. Ce questionnaire comprend des questions telles que « à quelle fréquence ressentez-vous de l’ennui ? », « une personne affamée a-t-elle le droit de voler le bien d’autrui ? » ou encore « avez-vous, dans votre entourage, des amis ou de la famille qui ont été condamnés pour des crimes ? »1..


			Ces questions n’ont pas été imaginées par le tribunal du comté de La Crosse ni même par le Département de la Justice du Wisconsin. C’est la société privée Northpointe Inc. qui a conçu le test et rédigé les questions. Northpointe Inc. développe un logiciel de calcul de risque de récidive baptisé COMPAS PreTrial. (COMPAS est l’acronyme de Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions ou profilage des criminels pour sanctions alternatives). Les réponses aux questions du test nourrissent le logiciel COMPAS qui les croise avec les données socio-démographiques du condamné. Un algorithme analyse les résultats et produit un risque de récidive sur lequel le juge se base pour déterminer la durée de l’emprisonnement.


			Recette de l’algorithme


			Un algorithme est une suite de règles à exécuter pour aboutir à un résultat. Un exemple d’algorithme facile à comprendre est celui de la recette de cuisine. Une recette de cuisine est une suite logique d’instructions à exécuter pour obtenir un plat. La recette doit être écrite dans un langage de programmation pour être lisible et compréhensible par une machine.


			Le langage de programmation, appelé « code », est plus « verbeux » que le langage humain. La machine doit être instruite de la moindre étape du raisonnement. En l’absence d’instructions précises, le robot ne comprendra pas de lui-même la tâche à exécuter, là où l’humain peut faire appel à son bon sens. Le code ne peut pas contenir d’erreurs, sinon la machine s’arrêtera net.


			La recette de cuisine est l’exemple simple d’un algorithme. Il en existe de bien plus complexes. Par exemple, l’algorithme PageRank de Google classe les sites internet en fonction de leur pertinence sur la base de mots-clés introduits par l’utilisateur dans une barre de recherche. L’algorithme de Facebook détermine l’ordre d’apparition des messages sur le mur d’un utilisateur et le type de publicités qui lui sont envoyées en fonction de son profil. Certains algorithmes décident de l’octroi d’un crédit ou de l’attractivité du curriculum vitae d’un candidat à un emploi. D’autres évaluent les performances des professeurs d’école ou la santé des souscripteurs d’assurances-vie. Les algorithmes sont utilisés dans tous les pans de l’économie et de la société, dans la finance, les ressources humaines, la publicité, et même dans le sport.


			
Moneyball ou l’art de gagner un jeu injuste


			Le baseball est le passe-temps national aux États-Unis. Le nombre de points produits ou la moyenne de coups réussis sont traditionnellement mesurés pour évaluer la performance offensive d’un joueur. Un joueur qui présente des statistiques élevées dans ces domaines maximise ses chances d’évoluer sous les couleurs d’un grand club.


			L’auteur américain Michael Lewis explique dans le best-seller Moneyball sorti en 2003 l’histoire des Oakland Athletics, une équipe modeste de la Major League de baseball américaine, qui est arrivée à gagner autant de parties que les équipes du top malgré une masse salariale trois fois plus petite. Grâce à une analyse statistique effectuée sur les performances réelles des joueurs, l’entraîneur des Oakland Athletics Bill Beane a démontré que la moyenne de présence sur les bases (c’est-à-dire la fréquence à laquelle un batteur atteint les bases par rapport au nombre de fois qu’il se présente à la batte) et la moyenne de puissance (c’est-à-dire le nombre de bases atteintes par le joueur divisé par le nombre de fois que le joueur se présente à la batte) sont de meilleurs indicateurs de la performance offensive des joueurs. Or ces statistiques étaient jusqu’alors peu considérées par les recruteurs. Les joueurs présentant de bonnes moyennes de puissance et de présence sur les bases valaient substantiellement moins sur le marché que les stars individuelles. Bill Beane a su exploiter cette faille pour acheter des joueurs performants à bas prix et ainsi être en mesure de rivaliser avec les plus grands clubs de la Major League de baseball. 


			Aujourd’hui, tous les entraîneurs savent qu’ils doivent composer leur équipe avec des joueurs offrant des moyennes maximales de présence sur les bases et de puissance. Le phénomène a profondément changé l’évaluation de la performance des joueurs et la manière dont le sport est pratiqué. Moneyball est devenu en quelques années incontournable au baseball. Le phénomène symbolise le triomphe des statistiques dans les domaines traditionnellement gouvernés par l’instinct.


			Recette secrète


			L’algorithme utilisé dans le baseball est très différent de celui utilisé par la justice pénale de l’État de Wisconsin. Dans Moneyball, l’algorithme est nourri au départ de données tirées des résultats des rencontres de baseball. Ces statistiques sont librement consultables et vérifiables par toutes les parties prenantes. Les joueurs savent qu’ils sont évalués sur la base de leurs moyennes de puissance et de présence sur les bases.


			Dans le cas Loomis, les données sont tenues secrètes. La recette de l’algorithme est gardée à l’abri des regards indiscrets du juge et surtout du condamné. En l’absence d’informations sur la manière dont fonctionne le modèle de l’algorithme, le condamné n’est pas en mesure de contester la pertinence de son risque de récidive.


			L’opacité de l’algorithme a de bonnes raisons d’exister selon son fabricant. Northpointe Inc. a investi beaucoup de ressources, financières et humaines, dans la conception des règles de calcul du risque de récidive. En élaborant l’algorithme, la société commerciale a développé un secret d’affaires qu’elle entend bien protéger. Si l’algorithme était divulgué, des concurrents pourraient s’en emparer et exploiter sans vergogne le résultat de tant d’efforts consentis, ce qui risquerait de déplaire aux actionnaires qui ont investi dans la croissance de l’entreprise. 


			Cette ligne de défense a fait mouche dans les développements juridiques suscités par l’affaire Loomis. À la suite de sa condamnation en appel, celui-ci a déposé une motion devant la Cour Suprême de l’État de Wisconsin pour contester l’utilisation du logiciel COMPAS dans le cadre de son procès. La Cour a constaté que le logiciel était la propriété de Northpointe Inc. et que la société avait des intérêts financiers évidents à ne pas divulguer l’algorithme qu’elle avait elle-même développé. 


			Northpointe Inc. soulève également que, si l’algorithme était connu des criminels, ceux-ci n’éprouveraient aucune difficulté à « fausser le jeu » en trafiquant leurs réponses pour influencer les résultats du test en faveur d’une condamnation plus douce. S’ils avaient connaissance de la portée de leurs réponses, les condamnés s’arrangeraient pour exploiter le modèle à leur avantage, ce qui ferait perdre à l’algorithme son effectivité. 


			Par exemple, le manuel d’utilisation de COMPAS2. explique que les justiciables peuvent répondre par « jamais » à certaines questions (par exemple lorsqu’elles se rapportent aux sentiments d’insatisfaction ou de colère). Or, selon Northpointe Inc., il est hautement improbable qu’une personne n’ait jamais été malheureuse ou en colère dans sa vie. Par conséquent, si un condamné indique « jamais » comme réponse à une question de ce type, cela voudrait dire qu’il ne dit pas la vérité ou qu’il est négligent dans la formulation de ses réponses. 


			Northpointe Inc. indique qu’en cas d’accumulation de réponses extrêmes, le juge est alerté de la possibilité que le criminel ne répond pas de manière sincère. Il est évident que l’accusé répondrait différemment s’il était mis au courant que certaines de ses réponses seraient utilisées pour vérifier la crédibilité des informations qu’il fournit. L’argument du jeu faussé consiste à dire qu’il est légitime de laisser les individus dans l’ignorance afin de garantir une analyse objective du risque de récidive des criminels. Selon cette ligne de pensée, le manque de transparence n’est pas une externalité néfaste mais au contraire une nécessité fondamentale pour le fonctionnement correct de l’algorithme.


			Les arguments de Northpointe Inc., s’ils sont recevables, ne sont pas suffisants pour justifier l’opacité de l’algorithme. Nous verrons plus loin que le manque de transparence porte atteinte au droit du criminel de bénéficier d’un procès équitable. L’absence d’informations sur le fonctionnement de l’algorithme empêche le justiciable de vérifier le bien-fondé de son risque de récidive et donc d’en contester la validité.


			Privatisation


			Northpointe Inc. est une société privée. La procédure judiciaire n’interdit pas au juge de recourir à des acteurs extra-judiciaires pour l’assister dans la résolution d’un litige. Les juges font régulièrement appel à des experts pour les aider à déterminer la responsabilité des parties ou à calculer l’étendue d’un dommage. Par exemple, il est fréquent qu’un expert en construction soit désigné pour calculer le montant des dégâts causés à la structure d’un bâtiment à la suite d’une erreur constatée dans les plans de l’architecte. 


			Les observations de l’expert sont consignées dans un rapport qui est versé au procès et soumis au débat contradictoire. Le rapport de l’expert présente un niveau de détail suffisant pour permettre aux parties de critiquer la méthode employée par l’expert ou contester la pertinence des informations qu’il a prises en compte. Le juge n’est pas lié par les conclusions de l’expertise car elle se limite à éclairer le juge sur une matière technique. Elle apporte le point de vue d’un homme de terrain disposant d’une connaissance pointue des règles de l’art en vigueur dans un domaine particulier. Le juge conserve la faculté de prendre ou non l’avis de l’expert en compte dans sa délibération.


			Dans le cas Loomis, ce n’est pas tant la privatisation de l’obtention d’un élément de preuve qui pose problème. Le Département de la Justice de l’État de Wisconsin peut légitimement estimer que le juge a besoin de recourir à un logiciel développé par un tiers pour l’aider à déterminer le niveau de récidive des condamnés. Toutefois, le recours à cette expertise doit s’accompagner de mesures qui préservent l’égalité des armes au procès. L’opacité qui entoure l’algorithme porte atteinte au droit à un procès équitable car elle dissimule un élément de preuve déterminant pour l’issue du litige. Par conséquent, le condamné est placé dans l’impossibilité de contester le bien-fondé de l’expertise. De plus, le juge ne dispose pas non plus des informations nécessaires pour éventuellement remettre en cause l’analyse effectuée par l’algorithme. Le juge s’expose au risque de se reposer aveuglément sur l’avis produit par le logiciel.


			
Proxies



			Une différence entre le modèle Moneyball et le modèle COMPAS réside dans la sélection des données. Au baseball, les statistiques sont formées à partir de données brutes : les bases atteintes, les points produits, les coups réussis, les présences à la batte, ... Ces données sont mesurables et vérifiables par tous.


			Le modèle COMPAS utilise un grand nombre d’approximations ou « proxies » en anglais. Un proxy est une variable issue de la corrélation d’une ou de plusieurs données mesurables. Par exemple, une des questions posées à l’accusé dans le test élaboré par Northpointe Inc. est la suivante : « quel était le grade que vous obteniez habituellement à l’école ? ». Eu égard à l’opacité qui entoure le logiciel COMPAS, nous ne pouvons que spéculer sur la corrélation entre la donnée mesurable (le grade obtenu à l’école) et le proxy correspondant (l’effet sur le risque de récidive). Nous pouvons toutefois présumer que si un individu reconnaît avoir obtenu de mauvaises notes en classe, il aura plus de chances d’être considéré comme à risque qu’une personne qui indique avoir collectionné les grades à l’école. Or pouvons-nous établir avec certitude que les cancres présentent un risque plus grand de commettre des infractions qu’un élève modèle ?


			Les questions posées par Northpointe Inc. aux récidivistes paraissent chargées de proxies aux corrélations douteuses. Par exemple, le questionnaire demande à l’intéressé « combien de vos amis ou de membres de votre famille ont-ils été arrêtés au cours des trois à six derniers mois ? », « combien de fois avez-vous déménagé au cours des douze derniers mois ? » ou encore « pensez-vous que les choses que vous faites sont ennuyeuses ? ». Northpointe Inc. établit une corrélation entre les réponses données à ces questions et un effet sur le risque de récidive du condamné. Le concepteur de l’algorithme détermine la nature de cette corrélation (positive ou négative) et son poids (par rapport aux autres données du modèle). Les algorithmes ont la réputation d’être objectifs parce qu’ils impliquent des mathématiques. Nous ne pouvons toutefois perdre de vue que les algorithmes sont des opinions intégrées dans du code.


			Angles morts


			Le concepteur de l’algorithme sélectionne les données à injecter dans le modèle. La sélection des données pertinentes au modèle peut paraître une opération anodine mais elle est souvent lourde de conséquences. 


			Par exemple, un connaisseur de baseball pourrait penser instinctivement que la moyenne de coups réussis est un bon indicateur de la performance offensive d’un joueur. Pourtant nous avons vu que la moyenne de présence sur les bases est un bien meilleur indicateur. Même au baseball, la pertinence des données peut être difficile à déterminer a priori. La sélection des données pertinentes pour établir le risque de récidive est une affaire encore plus complexe 


			Le concepteur d’un tel algorithme est confronté à un nombre presque illimité de possibilités dans lesquelles il doit choisir les données pertinentes. Doit-il prendre en compte le grade obtenu à l’école ? Ou l’emploi de drogues ? Ou le fait que le condamné est sans travail ? Est-ce que la taille de la boîte crânienne du condamné est corrélée à un risque plus élevé de récidive ? L’évaluation a priori de la pertinence d’une donnée est un exercice délicat à réaliser dans la conception des algorithmes appliqués à la justice.


			Le concepteur d’un algorithme doit être conscient que la prise en compte de certaines données le conduit à laisser de côté des angles morts (ou « blind spots » en anglais). Les angles morts sont les données que le concepteur n’intègre pas à son modèle. Ces « trous » conduisent nécessairement le modèle à représenter la réalité de manière incomplète. Il est en pratique impossible pour l’algorithme de traiter toutes les données produites dans le monde. Il se peut donc que l’algorithme ne prenne pas en compte des angles morts pourtant pertinents par rapport à l’objectif du modèle, ce qui risque d’en affecter la validité.


			Optimisation


			L’optimisation a pour objectif l’adaptation continue de la performance de l’algorithme. Le fabricant de l’algorithme optimise le modèle en affinant sans cesse la corrélation des données dans l’espoir d’améliorer la qualité des résultats. L’optimisation est réalisée au travers de ce que les statisticiens appellent des boucles de rétroaction, ou feedback loops en anglais. L’algorithme produit des résultats de manière continue. Si des résultats sont jugés conformes aux facteurs de succès de l’algorithme, ils seront répercutés favorablement dans le modèle. Si des résultats sont jugés non-conformes à l’objectif, le fabricant modifiera les critères du modèle pour tenter d’éradiquer l’apparition d’autres mauvais résultats. 


			Les boucles de rétroaction forment la base de l’optimisation de l’algorithme. Elles forment une série d’expériences qui doivent logiquement mener, à force de répétition, à une amélioration des résultats souhaités. L’effectivité de ces boucles de rétroaction dépend de la vitesse à laquelle ces expériences ont lieu. 


			Dans le système Moneyball, les officiels de la Major League compilent scrupuleusement les statistiques des joueurs à l’issue de chaque rencontre. Le flot ininterrompu du renouvellement des données permet de déceler de manière quasi-instantanée des changements dans les critères de performance des joueurs et d’adapter aussitôt le modèle. Si, en cours de saison, l’analyse des données révèle que la moyenne de présence sur les bases apparaît moins déterminante pour remporter un match que la moyenne de puissance d’un joueur, cet élément peut être directement intégré à l’algorithme. En moins de temps qu’il ne faut pour le dire, les entraîneurs ont déjà adapté les critères de recrutement pour les nouveaux joueurs.


			Dans le système pénal américain, les données ne sont pas mises à jour au même rythme qu’au baseball. Northpointe Inc. a construit son modèle sur la base de données issues d’études en psychologie criminelle. Si les ingénieurs de chez Northpointe Inc. souhaitaient tester une nouvelle corrélation (par exemple, l’influence de la taille de la boîte crânienne des condamnés sur le risque de récidive), ils doivent collecter les données auprès d’un échantillon représentatif de condamnés, attendre que ces personnes purgent leur peine de prison et mesurer les résultats. Ce processus d’adaptation du modèle prend des années voire des dizaines d’années pour les crimes les plus graves. 


			Northpointe Inc. n’a pas la possibilité d’optimiser rapidement l’algorithme étant donné la faible vélocité des données liées au récidivisme. De plus, Northpointe Inc. n’a pas de réel incitant à augmenter son budget de recherche et développement pour optimiser son algorithme. Les conséquences d’une erreur de conception de l’algorithme ne sont supportées que par les récidivistes à qui l’entreprise n’a pas de comptes à rendre. Dans le système COMPAS, seuls les justiciables paient les pots cassés d’un modèle qui n’a pas été conçu pour eux.


			Facteurs de succès


			L’optimisation de l’algorithme est liée aux facteurs de succès définis par son concepteur. En concevant Moneyball, Bill Beane souhaitait remporter la Major League de baseball. Cet objectif est aligné sur celui des joueurs et des autres entraîneurs de la ligue qui désirent tous soulever le trophée en fin de saison. 


			L’objectif de l’algorithme exploité par le logiciel COMPAS est d’assister les juges dans la détermination du risque de récidive des condamnés. Plus spécifiquement, COMPAS a été conçu autour des facteurs de succès suivants : « optimiser la brièveté, l’efficacité, la facilité d’administration et l’organisation claire des principales données du risque de récidive »3.. 


			Les facteurs de succès de COMPAS n’intègrent pas la possibilité pour le condamné de présenter des éléments susceptibles de remettre en cause la pertinence du calcul du risque de récidive. L’objectif de Northpointe Inc. n’est donc pas aligné sur les intérêts de toutes les parties prenantes. Optimiser l’algorithme en fonction du seul objectif de faire gagner du temps aux magistrats peut entraîner des conséquences néfastes pour les condamnés.


			Pire, le modèle peut dégénérer, et imposer, à l’issue d’une succession de boucles de rétroaction pernicieuses, sa propre réalité. Par exemple, si l’algorithme a été conçu de manière à éliminer l’apparition de faux négatifs (c’est-à-dire le classement à tort d’individus dangereux comme inoffensifs), le modèle pourrait attribuer plus facilement un risque élevé de récidive aux condamnés. Les algorithmes deviennent alors de véritables armes de destruction mathématique qui, si elles sont placées dans les mains des robots, peuvent causer des dommages irréparables.


			Armes de destruction mathématique


			Lorsque les algorithmes dégénèrent, ils deviennent des armes de destruction mathématique. Le terme provient du best-seller Weapons of Math Destruction écrit en 2016 par la chercheuse américaine Cathy O’Neil. D’après O’Neil, un algorithme doit être qualifié d’arme de destruction mathématique s’il présente trois caractéristiques. 


			La première caractéristique est le potentiel de croissance à l’échelle de l’algorithme. Est-il possible de déployer massivement l’algorithme au travers d’un secteur particulier ou de le voir muter d’un secteur à l’autre, sans que cette démultiplication ne rencontre d’obstacles particuliers ? Moneyball ne s’est pas déployé au-delà du passe-temps national des Américains. La compilation des moyennes de points en base ou des moyennes de puissance n’a pas trouvé de champs d’application en dehors de la Major League de baseball.


			L’algorithme qui alimente le logiciel COMPAS a une portée bien plus grande. Il est aisément duplicable à d’autres systèmes pénaux. Outre le Wisconsin, 4 États américains (dont la Floride) utilisent le logiciel. COMPAS n’est pas le seul logiciel d’aide à la décision disponible sur le marché de la justice pénale. Attirés par la réplicabilité du modèle, d’autres outils de prédiction du risque de récidive ont vu le jour tels que Service Inventory Revised, développé par la société canadienne Multi-Health Systems. Aujourd’hui, la plupart des systèmes correctionnels américains utilisent l’une ou l’autre forme de logiciel de calcul du risque de récidive4.. L’emploi de tels algorithmes s’est exporté au-delà des frontières des États-Unis. Au Royaume-Uni, la police du comté de Durham utilise le logiciel HART (Harm Assessment Risk Tool) pour évaluer le risque de récidive des délinquants5..


			La deuxième caractéristique d’une arme de destruction mathématique est la capacité d’un algorithme à infliger un dommage aux personnes concernées. Moneyball n’est pas sans conséquences sur les joueurs de baseball. Appliqué à l’extrême, il peut pousser un joueur non performant vers la sortie si ses statistiques démontrent une diminution de la qualité de son jeu. La perte d’une position dans un club de baseball n’est rien comparé à la privation de liberté dont la durée est directement influencée par l’emploi de COMPAS. Son utilisation peut avoir des conséquences lourdes sur la réinsertion des criminels.


			La troisième caractéristique de l’arme de destruction mathématique est l’opacité. Les statistiques des joueurs de baseball sont publiées après chaque match et connues de tous les participants au système, entraîneurs comme joueurs. Elles sont ouvertement vérifiables et auditables, visibles par toute personne qui souhaiterait remettre en cause leur validité. Les données traitées par le logiciel COMPAS sont tenues secrètes. L’opacité de l’algorithme rend ses décisions invérifiables et donc non contestables.


			Intelligence artificielle


			Le potentiel de destruction d’un algorithme est étroitement lié à son potentiel de croissance à l’échelle. La croissance à l’échelle est une caractéristique généralement associée à l’intelligence artificielle (ou IA). Cette technologie voit le jour dans les années 1950 au départ des travaux du mathématicien anglais Alan Turing. Turing s’est fait connaître pour avoir réussi à déchiffrer Enigma, le code, réputé inviolable, qui permettait au régime nazi et à ses alliés de communiquer des informations militaires secrètes durant la Seconde Guerre Mondiale. 


			Dans son livre Computing Machinery and Intelligence, Turing imagine une méthode permettant d’évaluer la capacité d’une machine à adopter un comportement intelligent équivalent à celui d’un être humain. Ce test, appelé « test de Turing », invite un humain à poser une série de questions à deux interlocuteurs. L’un est une machine, l’autre est un humain en chair et en os. L’évaluateur sait que les réponses lui sont fournies par un humain et par un robot. Sa mission est de distinguer l’homme de la machine. Pour éviter toute influence, l’évaluateur est placé derrière un écran et il communique au travers d’une interface et d’un clavier. Si l’évaluateur n’est pas capable de distinguer la machine de l’humain, le robot réussit le test. Pour le mathématicien anglais, le robot doit alors être considéré comme disposant d’une forme d’intelligence artificiellement humaine.


			L’IA est aujourd’hui présente dans la plupart des secteurs d’activité humaine. Des programmes dotés d’intelligence artificielle automatisent la rédaction de dépêches sportives et financières. L’IA cible les consommateurs par des publicités pertinentes, gère les finances des personnes fortunées et assistent les médecins dans le diagnostic des symptômes de leurs patients par des programmes dotés d’intelligence artificielle. Ont également vu le jour au sein d’universités américaines des machines permettant de composer des morceaux de musique classique sur la base de l’analyse des symphonies de grands compositeurs6.. En octobre 2018, la maison d’enchères Christie’s vendait pour la première fois une œuvre d’art réalisée par une intelligence artificielle. Le Portrait d’Edmond Belamy, un tableau créé à l’aide d’un algorithme qui a analysé 15.000 portraits réalisés entre le XIVe et le XXe siècle, est parti pour la modique somme de 432.500 dollars7..


			L’IA a envahi les terrains du sport, de la finance, de la santé, des émotions et de l’art. Les robots ont déjà conquis ces nombreux bastions. L’affaire Loomis marque le début de l’assaut par les robots de la citadelle de la justice.


			

				


				

					1	Spécimen de questionnaire de COMPAS Pretrial (COMPAS-Risk-Assessment-COMPAS-“CORE”), https://www.documentcloud.org/documents/2702103-Sample-Risk-Assessment-COMPAS-CORE.html.


				


				

					2	Northpointe Inc., Practitioner’s Guide to COMPAS Core, 19 mars 2015, p. 45, http://www.northpointeinc.com/downloads/compas/Practitioners-Guide-COMPAS-Core-_031915.pdf.


				


				

					3	Northpointe Inc., Practitioner’s Guide to COMPAS Core, 19 mars 2015, p. 2, http://www.northpointeinc.com/downloads/compas/Practitioners-Guide-COMPAS-Core-_031915.pdf.


				


				

					4	EPIC, « Algorithms in the Criminal Justice System », https://epic.org/algorithmic-transparency/crim-justice/.


				


				

					5	« A Closer Look at Experian Big Data and Artificial Intelligence in Durham Police », Big Brother Watch, 6 avril 2018, https://bigbrotherwatch.org.uk/2018/04/a-closer-look-at-experian-big-data-and-artificial-intelligence-in-durham-police/.
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