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Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat, fGt-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine I’application de la section 7 des articles

87 a 90 du réglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste a utiliser des idées, un texte ou une ceuvre, méme partiellement, sans en mentionner

précisément le nom de I’auteur et la source au moment et a I’endroit exact de chaque utilisation*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien
méme ’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique

grave pouvant entrainer 1’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.
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INTRODUCTION

En 1958, Hannah Arendt consigne un diagnostic d’époque d’une grande clairvoyance
dans son livre Condition de ['homme moderne. Elle y constate des le prologue que les avancées
technologiques, bien qu’exprimées en formules mathématiques, ne se prétent plus a
I’expression dans le langage courant si bien qu’il se pourrait que « NOus ne soyons plus jamais
capables de comprendre, c’est-a-dire de penser et d’exprimer, les choses que nous sommes
cependant capables de faire. »* Ce qu’Hannah Arendt ne savait pas en écrivant ces mots, c¢’est
que certaines technologies deviendraient, en effet, inintelligibles aux hommes. C’est le cas
pour l’intelligence artificielle (ci-apres « IA »), souvent dénoncée pour I’opacité de ses
techniques d’apprentissage automatique, aussi appelé machine learning?. Ce qu’elle ne savait
pas non plus, c’est que les hommes voudraient introduire cette méme technologie dans un

domaine qui était jusqu’il y a peu réservé aux humains, a savoir le domaine du droit.

Le projet de faire intervenir I’TA dans la justice se nomme la « justice algorithmique »,
en référence aux algorithmes qui sous-tendent le fonctionnement de ces technologies. D’abord,
portée par les LegalTechs, a entendre au sens large comme des entreprises proposant des
technologies juridiques basées sur les techniques d’IA3, la justice algorithmigque commence &
convaincre les autorités publiques, qui envisagent désormais de I’implémenter dans nos
prétoires®. Ces outils, lorsqu’ils sont utilisés par des cours et tribunaux, sont connus sous la

dénomination « d’TA d’aide a la décision ».

S’il est pourtant encourageant de voir la justice s’ouvrir aux avancées technologiques,
le risque d’une immixtion excessive de la machine dans ’acte de juger est particulierement
préoccupante. De fait, les IA d’aide a la décision modifient fondamentalement I’office du juge
ou — oserait-on le dire — sa condition dés lors qu’elles se proposent d’élaborer a sa place son

raisonnement.

Cette justice algorithmique est accueillie de maniére ambivalente. D’une part,

introduire la machine au potentiel inégalable d’efficacité dans un appareil judiciaire sous-

L H. AReNDT, Condition de /’homme moderne, Calmann-Lévy, Paris, 1983 (1958), pp. 35-36.

2 J. BURELL, « How the machine ‘thinks’: Understanding opacity in machine learning algorithms », Big Data &
Society, 2016, pp. 1 -12.

3 L. GERARD et D. MOUGENOT, « Justice robotisée et droits fondamentaux », in Le juge et I'algorithme : juges
augmentés ou justice diminuée ? (sous la dir. de J.-B. HUBIN, H. JACQUEMIN et B. MICHAUX), Larcier, Bruxelles,
2019, p. 13.

4 Service public fédéral de la Justice, The Court of the future: toegankelijker en stipter, en daarom rechtvaardiger,
27 octobre 2017, pp. 43-44, https://www.koengeens.be (consulté le 2 avril 2022).
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financé apparait comme une solution inespérée. D’autre part, elle est dénoncée comme un
péril pour la Justice, car elle défie les droits les plus fondamentaux des hommes®. Entre
Violations du droit & la protection des données®, atteintes & la dignité humaine’, discriminations
inhérentes aux algorithmes® et inquiétudes quant aux garanties du procés équitable®, la critique

n’est pas tendre sur ce dernier point.

De telles critiques interrogent la capacité de la justice algorithmique & correspondre
aux idéaux de la Justice et en particulier, a celui du respect de 1’équité. C’est pourquoi ce
memoire se propose de répondre a la question suivante : « Dans quelle mesure, la justice
algorithmique et en particulier, les IA d’aide a la décision, portent-elles atteinte au principe
de non-discrimination et aux garanties du droit au proces équitable, tels qu’ils sont
interprétés par la Cour européenne des droits de I’homme, la Cour de justice de I’Union

européenne et la Cour constitutionnelle belge ? »

Notre attention se portera particulierement sur le principe de non-discrimination, ainsi
que le droit a un proces équitable, tels qu’ils sont consacrés dans la Convention européenne
des droits de I’homme (ci-aprés « CEDH) », la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne (ci-aprés « Charte ») et la Constitution. Cette sélection trouve ses racines dans le
principe de 1’équité, un incontournable des instruments de soft law existant sur 1’usage et le
développement de I'TA®. Si nous n’ignorons pas ses multiples interprétations, nous faisons le
choix de considérer 1’équité a la fois sous un volet procédural, a travers le droit au proces
équitable et sous un volet matériel, a travers 1’égalité et la non-discrimination®. Ainsi, nous

appartiendra-t-il de conclure si cette nouvelle justice est équitable et rendue « avec justice ».

Quant au cheminement de cette réflexion, il se divise en trois parties. Compte tenu de

5 Y. POULLET, « Conclusions », in Le juge et I'algorithme : juges augmentés ou justice diminuée ? (sous la dir. de
J.-B. HUBIN, H. JACQUEMIN et B. MICHAUX), Larcier, Bruxelles, 2019, p. 290.

® H. LAMMERANT et P. DE HERT, « Predictive Profiling and its Legal Limits: Effectiveness Gone Forever? », in
Exploring the Boundaries of Big Data (sous la dir. de B. VAN DER SLOOT, D. BROEDERS et E. SCHRIJVERS),
Amsterdam University Press, Den Haag, 2016, pp. 145-173.

7 1bid.

8 F. J. ZUIDERVEEN BORGESIUS, « Strengthening legal protection against discrimination by algorithms and
artificial intelligence », The International Journal of Human Rights, 2020, pp. 1-15.

® F. PALMIOTTO, « The Black Box on Trial: The Impact of Algorithmic Opacity on Fair Trial Rights in Criminal
Proceedings », in Algorithmic Governance and Governance of Algorithms (sous la dir. M. EBERS et M. CANTERO
GAMITO), Springer, Cham, 2021, pp. 49-67.

10 Pour n’en citer que deux : Groupe d’experts de haut niveau sur I’intelligence artificielle (GEHN 1A), Lignes
directrices en matiére d’éthique pour une IA digne de confiance, avril 2019, https://ec.europa.eu (consulté le 18
avril 2022) ; Commission européenne pour ’efficacité de la justice (CEPEJ), Charte éthique européenne
d'utilisation de lintelligence artificielle dans les systémes judiciaires et leur environnement, 4 décembre 2018,
https://rm.coe.int (consulté le 18 avril 2022).

1 Groupe d’experts de haut niveau sur ’intelligence artificielle (GEHN IA), op. cit., p. 15.
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la relative nouveauté de cette problématique, un cadre théorique définissant les contours de la
justice algorithmique est développé dans un premier temps et supplémenté par un glossaire,
en fin de mémoire, détaillant des notions connexes. Cette révolution dans les prétoires n’étant
qu’a ses balbutiements, il est également accompagné d’un exposé reprenant les étapes qui

précéderont nécessairement le basculement a la justice algorithmique (Titre 1).

Dans un deuxiéme temps, le caractere équitable des IA d’aide a la décision est examiné
au regard du principe de non-discrimination et des garanties du droit au proces équitable. Cet
examen est illustré par une étude de cas portant sur le logiciel COMPAS, la premiére [A d’aide

a la décision ayant fait 1’objet d’un proces (Titre 2).

Enfin, ’avénement de la justice algorithmique parait inéluctable. Dés lors, il convient
d’analyser de maniére critique les garanties essentielles a mettre en place pour se prémunir de
certaines de ses conséquences les plus néfastes. La derniére partie de ce mémoire s’attache
donc a exposer de maniére non-exhaustive des pistes de solution aux deux problemes les plus
fondamentaux dont souffrent ces technologies : leur conception biaisée et leur opacité
(Titre 3).



TITRE 1. JUSTICE ALGORITHMIQUE, CONTOURS ET ENJEUX

Le seul constat d’Hannah Arendt sur I’inadéquation du langage courant pour décrire
les avancées technologiques ne suffit pas a décourager une contextualisation de la
problématique de la justice algorithmique. Le caractere récent du sujet commande, en effet, la
réalisation d’un tel exercice. Aussi, faut-il d’abord esquisser les contours de la justice
algorithmique (Chapitre 1) et exposer les enjeux liés a sa mise en place (Chapitre 2), pour en

comprendre les implications au regard de 1’équité.
Chapitre 1. Contours de la justice algorithmique

La justice algorithmique est une notion polysémique. Il convient donc de s’accorder
sur la définition qui lui est donnée dans la présente étude (Section 1). En raison des critiques
qui lui sont adressées, en particulier au sujet de son opacité, il est ensuite impératif d’expliquer
le fonctionnement de certaines techniques d’IA appliquées aux outils d’aide a la décision
(Section 2). Enfin, la justice algorithmique est un projet qui ne peut se comprendre qu’au

regard de ses finalités, il est donc important de les exposer (Section 3).
Section 1. Définition(s)

Le terme de « justice algorithmique », auquel certains préférent celui de « justice
prédictive »2, connait plusieurs acceptions. Tantot la doctrine la définit strictement comme
’ensemble des « outils algorithmiques d’aide a la décision »*3, tantot elle lui attribue un sens
large en la définissant comme 1’ensemble « des innovations numeériques dans le domaine du
droit »'%. Entre ces deux poles, la doctrine majoritaire la définit comme « /'usage des

technologies prédictives — basées sur des algorithmes — par ou & propos des tribunaux »*°.

Certains auteurs distinguent également la justice algorithmique « dure » et la justice
algorithmique « souple ». La premiere vise a dégager la solution d’un litige donné. Elle tend a

créer un jus ex machina et introduit ainsi une normativité nouvelle qui se substitue a celle du

12 > appellation « justice prédictive » est controversée, en ce qu’il s’agirait d’une mauvaise traduction du terme
anglais « predictive justice ». Nous lui préférons donc le terme justice algorithmique ; voy. notamment A.
LOUVARIS, « Présentation générale. La justice prédictive entre étre et devoir-étre », in La justice prédictive. Actes
du colloque du 12 février 2018 organisé par I’Ordre des Avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation a
l’occasion de son bicentenaire, en partenariat avec I’Université Paris Dauphine-PSL (sous la dir. de ’Ordre des
avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation), Dalloz, Paris, 2018, p. 36.

13S. LACOUR, et D. PIANA, « Faites entrer les algorithmes ! Regards critiques sur la ‘Justice prédictive’ », Cités,
2019, pp. 47-48.

14 A. GARAPON et J. LASSEGUE, Justice digitale. Révolution graphique et rupture anthropologique, Presses
universitaires de France, Paris, 2018, p. 219.

15F. G’SELL, « Les progres a petits pas de la ‘justice prédictive’ en France », ERA Forum, 2020, p. 300.

10
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juge humain qui dit le droit®. Si un tel projet ne reléve pour ’instant que du droit-fiction, il
existe d’ores et déja des initiatives qui vont en ce sens. En Estonie, par exemple, le projet E-
justice propose de substituer aux juges humains des juges-robots pour trancher les litiges
portant sur des sommes de moindre importance!’. A I’inverse, la justice algorithmique souple
vise & prévoir, non plus la solution du litige, mais a apporter au juge des informations
supplémentaires, comme les arréts pertinents a utiliser, les arguments probables qui seront
invoqués par les parties ou encore le risque qu’un événement se produise’®. C’est notamment
le cas des logiciels prévoyant le récidivisme, tels que COMPAS aux Etats-Unis® et HART au

Royaume-Uni?.

La présente étude porte sur la justice algorithmique souple et, en particulier, deux de
ses formes : la justice prévisionnelle et la justice analytique. La premiére s’attache a évaluer la
probabilité de certains comportements humains®!. En matiére pénale, il s’agit typiquement
d’évaluer la dangerosité d’une personne ou le risque de récidive d’un détenu??. La seconde
permet d’évaluer la probabilité de 1’issue d’une procédure ou de prévoir le raisonnement tenu

par le juge compte tenu de la jurisprudence existante?:.

Tant les outils de justice prévisionnelle et que ceux de justice analytique ont recours a
des algorithmes d’apprentissage automatique, qui digerent d’immenses quantités de données,
les Big Data, et « apprennent » de celles-ci afin de résoudre des taches sans étre explicitement

programmés a le faire*,
Section 2. Fonctionnement des outils de justice algorithmique

Les outils de justice algorithmique utilisent diverses techniques d’IA pour formuler
leurs prévisions. Cette section se concentre sur trois d’entre elles: les techniques
d’apprentissage automatique des foréts d’arbres de décision (« random forest »), utilisée en

2014 pour prévoir les décisions de la Cour supréme des Etats-Unis®® (81), celle des machines

16 F, ROUVIERE, « La justice prédictive : peut-on réduire le droit en algorithmes ? », Le Seuil, 2021, pp. 101-102.
7 A. NUMA, Artificial intelligence as the new reality of e-justice, 27 avril 2020, https://e-estonia.com (consulté le
21 avril 2022).

18 F. ROUVIERE, op. cit., pp. 101-102.

19 A, ZAVRSNIK, « Criminal justice, artificial intelligence systems, and human rights », ERA Forum, 2020, p. 573.
20 F, PALMIOTTO, 0p. Cit., pp. 62-67.

2LF. G’SELL, op. cit., pp. 300-301.

22 0. LEROUX, « Justice pénale et algorithme », in Le juge et [’algorithme : juges augmentés ou justice diminuée,
Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 61-62.

2 1bid., p. 58.

24 1bid.

2 D. M. KATZ, M. J. BOMMARITO et J. BLACKMAN, « A General Approach for Predicting the Behavior of

the Supreme Court of the United States », 2014, https://papers.ssrn.com (consulté le 22 avril 2022).
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a vecteurs de support (« support-vector machine »), utilisée en 2016 pour prévoir les décisions
de la Cour européenne des droits de ’homme?® (ci-aprés « Cour EDH ») (82), ainsi que la
technique d’apprentissage profond des réseaux neuronaux artificiels, laquelle est considérée
par la doctrine comme étant la plus & méme de traiter les affaires faisant intervenir des notions
abstraites, telles que la bonne foi?’ (§3). Ces trois techniques sont toutes considérées comme
des boites noires par les experts du domaine, bien qu’a des degrés différents. Elles sont ici
classées dans un ordre croissant d’opacité, laquelle est liée a leur effet boite noire. Il convient
donc non seulement d’en exposer brievement le fonctionnement, mais également d’en

souligner les aspects qui opacifient le raisonnement de la machine.

Notons que ces techniques s’appliquent également aux outils de justice
prévisionnelle?®. Les explications suivantes sont donc également pertinentes a la

compréhension de ces derniers.
§1. Les foréts d’arbres de décision

Une forét d’arbres de décision est une technique d’apprentissage automatique
supervisé, dont le fonctionnement repose sur la création de plusieurs arbres de décision. Les
arbres de décision sont construits par un algorithme. A chaque nceud, ¢’est-a-dire a un endroit
ou une branche se sépare en plusieurs branches, ce dernier détermine un critere de distinction
en calculant pour chaque critere le gain d’information qu’il en obtiendrait et en optant pour

celui qui maximise ce gain?®.

Ces foréts d’arbres a décision peuvent étre composées de centaines d’arbres, qui sont
chacun entrainé sur un sous-ensemble du groupe de données aléatoirement constitué. Plus
concretement, dans la cadre de la justice analytique, les données d’entrainement sont des
décisions judiciaires. A titre illustratif, dans le cadre de I’étude de 2014 mentionnée ci-avant,
dont le but était de prévoir I’issue des procédures devant de la Cour supréme des Etats-Unis,

il s’agissait des décisions que la Cour supréme avait prises entre 1816 et 20143,

% N. ALETRAS et al., « Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language
Processing perspective », Peer J Computer Science, 2016, pp. 1-19.

27 L. GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 19.

28 \oy. par exemple, la technique des machines a vecteur de support appliquée au récidivisme : J. DRESSEL et H.
FARID, « The accuracy, fairness, and limits of predicting recidivism », Science Advances, 2018, pp. 1-5.

29T, HASTIE, R. TIBSHIRANI et J. FRIEDMAN, The Elements of Statistical Learning: Data Mining, Inference, and
Prediction, Second Edition, Springer, Cham, 2008, p. 593.

%0 1bid.

31 D. M. KATZ, M. J. BOMMARITO et J. BLACKMAN, op. Cit., p. 9.
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Une fois le modele constitue, un nouvel algorithme est prét a formuler ses prévisions.
Pour ce faire, celui-ci combine les résultats des différents arbres de décision qui le composent
pour obtenir un résultat final, en faisant une moyenne de ces résultats®2. 1l peut de cette maniére
déterminer, par exemple, quelle issue le proces aura. Dans 1’étude sur la Cour supréme
américaine, la forét d’arbres de décision permettait ainsi de prédire trois issues distinctes : les
cas ou la Cour confirmerait la décision de la juridiction inférieure, les cas ou elle réformerait
la décision attaquée et les cas ou elle prendrait une décision qui ne serait ni une confirmation

ni une réformation.

Si cette technique offre des perspectives intéressantes en termes d’exactitude des
prévisions®, elle souffre d’un probléme d’intelligibilité qui lui est inhérent. En raison du
nombre élevés d’arbres ainsi que du caractére aléatoire des sous-ensembles de données utilisés
pour constituer chaque arbre, il est difficile de visualiser et d'interpréter la répartition des
variables entre tous les arbres de décision. Ce faisant, les foréts d’arbres a décision sont
souvent considérées comme des boites noires, dont les utilisateurs connaissent I’information
donnée a I’entrée et le résultat a la sortie, sans pourtant comprendre les raisonnements

intermédiaires intervenus®.
82. Les machines a vecteur de support

Les machines a vecteur de support (ci-aprés « SVM ») sont une technique
d’apprentissage automatique supervisé qui est notamment utilisée a des fins de classification®.
Dans 1’étude de 2016 portant sur la prédiction des décisions de la Cour EDH mentionnée
précédemment, le recours a cette technique permettait de prédire avec une exactitude moyenne
de 79% si un des articles de la CEDH avait été violé a partir du texte des décisions de la Cour,
et plus particulierement, des parties relatives aux faits, au droit applicable et aux arguments

présentés par les parties. La classification portait donc sur une violation ou non de la CEDH?'.

Durant la phase d’entrainement, la SVM se voit fournir des données étiquetées en
fonction des classifications choisies. Dans I’exemple donné ci-avant, il s’agissait donc

d’étiqueter les décisions selon qu’il y ait ou non une violation, tout en distinguant leurs

32T, HASTIE, R. TIBSHIRANI et J. FRIEDMAN, op. cit., p. 597.

3 D. M. KATZ, M. J. BOMMARITO et J. BLACKMAN, op. cit., p. 8.

3 Relevons a cet égard, le taux d’exactitude de 70,2% pour les prévisions des décisions de la Cour supréme
ameéricaine ; Ibid., p. 1.

% C. BENARD et al., « SIRUS: Making Random Forests Interpretable », HAL, 2019, p. 1.

3 T. HASTIE, R. TIBSHIRANI et J. FRIEDMAN, op. cit., p. 423.

3" N. ALETRAS et al., op. cit., p. 2.



subdivisions, a savoir ’exposé des faits et les arguments des parties ainsi que 1’appréciation
de ceux-ci par la Cour. Les données sont ensuite modélisées sous la forme de points sur un
plan. La SVM produit alors un hyperplan optimal®, qui est représenté par une droite si le plan
est bidimensionnel. Cette droite forme la frontiére de décision (« decision boundary »). Plus
concrétement, cela signifie qu’elle sépare les deux classes et ainsi que tout ce qui se trouve
d'un c6té de cette ligne sera classé comme « violation », et inversement, tout ce qui se trouve
de l'autre c6té comme « non-violation ». Une fois, I’entrainement de la SVM terminé, il suffit
de lui soumettre de nouvelles données, ici le texte d’une décision, et la SVM procédera a la

classification, ce qui I’aménera a prévoir s’il y a ou non une violation®.

Toutefois, les opérations mathématiques qui sous-tendent ce type de modeles sont
difficiles a comprendre, tant pour les experts de l'apprentissage automatique que pour les
spécialistes du domaine. Ce probleme est accentué lorsque la classification demandée a la
SVM n’est plus binaire, comme celle de violation/non-violation, mais multi-classes. Ainsi, a
I’'instar des foréts d’arbres de décision, les modeles basés sur les SVM sont également

considérés comme des boites noires*.
83. Les réseaux neuronaux artificiels

Les réseaux de neurones artificiels fonctionnent sur la base d’un ensemble de cas.
Dans le cas de la justice analytique, la base de cas est a I’instar des techniques précédentes
constituée de la jurisprudence existante et en particulier, des décisions judiciaires prononcées
dans des cas similaires. Ces derniéres sont utilisées pour entrainer le réseau neuronal, lui
permettant ainsi d’établir le poids a attribuer aux é€léments pertinents d’un contentieux
déterminé ainsi que leur impact sur la décision. Une fois I’entrainement du réseau neuronal
terminé, il peut étre employé pour analyser de nouvelles affaires, qui ne sont pas comprises

dans la base de cas de jurisprudence utilisée lors de la phase d’entrainement®!.

Plus concrétement, le réseau neuronal fonctionne en convertissant les données qui lui
sont fournies a ’entrée (« input») en un signal se propageant d’une couche de neurone

artificiel a I’autre jusqu’a obtenir un résultat a la sortie (« output »). Au cours de ce processus,

3811 est optimal en ce sens qu’il doit maximiser la distance entre la frontiére de séparation et les points de chaque
classe qui lui sont le plus proches.

% B. STECANELLA, «Support Vector Machines (SVM) Algorithm Explained », 22 juin 2017,
https://monkeylearn.com (consulté le 22 avril 2022).

40 0. LovyoLA-GONZALEZ, « Black-Box vs. White-Box: Understanding Their Advantages and Weaknesses From
a Practical Point of View », IEEE Access, 2019, p. 154098.

41 L. GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 21.
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chaque neurone augmente ou diminue I’intensité du signal selon la valeur qu’il attribue a sa
connexion. Le résultat est exprimé sous la forme d’une valeur numérique attribuée a I’intensité

du signal. Cette derniére est capitale, car elle détermine la décision a prendre??.

En raison du nombre important de couches de traitement, les réseaux neuronaux sont
eux aussi considérés comme des boites noires, car il est impossible de retracer de maniere

intelligible le raisonnement qui les a amenés a prendre une décision déterminée®.
Section 3. Finalités

Introduire les algorithmes dans nos prétoires répondrait tant a des considérations

matérielles (§81) que qualitatives (82).
81. Considérations matérielles

Sur le plan matériel, la justice algorithmique s’offre de tenir deux promesses. La
premiere est celle de rendre la justice plus efficace grace a la vitesse de traitement des
algorithmes largement supérieure a celle des humains*. A titre illustratif, les algorithmes de
Predictice, un outil développé en France calculant les chances de succés d’une action en justice
en analysant la jurisprudence®, sont capables de traiter 2 millions de décisions judicaires par
seconde avec un taux de fiabilité de 96%%. La seconde est celle de désengorger les tribunaux,
en redirigeant les justiciables vers les modes alternatifs de reglement des conflits, tels que la

médiation?’.

S’agissant des algorithmes et de leur efficacité caractéristique, ils sont essentiellement
destinés a faciliter le travail des professionnels du droit en les libérant des taches répétitives et
chronophages qui n’exigent aucun génie créatif humain*®. Ces considérations se retrouvent
dans le projet « The Court of the Future », développé en 2017 par Koen Geens, alors qu’il était
encore ministre de la Justice. La justice du futur y est décrite comme faisant appel a des
algorithmes, capables de faire une « lecture intelligente des jugements ». Ces outils donnent

aux juges la possibilité de « disposer d’informations de meilleure qualité pour statuer », mais

42 D. BOURCIER, « L’acte de juger est-il modélisable ? De la logique a la justice », L E-justice. Dialogue et
Pouvoir, Arch. phil. dr., 2011, p. 44.

43 C. BENARD et al., op.cit, p. 1.

44 A, VAN DEN BRANDEN, Les robots a l’assaut de la Justice — L’intelligence artificielle au service de la Justice,
Bruylant, Bruxelles, 2019, p. 49.

4 Voy. le site internet de Predictice a I’adresse suivante : https://predictice.com/fr.

4 S, LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 55.

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

48 |bid.



https://predictice.com/fr

surtout ils permettent de « combiner promptitude et équité », car le juge peut accorder une plus
grande attention « & une derniére intervention humaine éventuellement rectificatrice »*°.
Ainsi, en ce qu’elle réduit le temps consacré aux recherches juridiques et autres, I’utilisation
des algorithmes permettrait aux juges de se décharger des taches les plus chronophages et de
mettre a profit ce temps pour corriger les résultats de 1’algorithmes et ainsi traiter plus de
dossiers. Cette automatisation accélérerait le temps de traitement des dossiers et permettrait
par conséquent de faire de considérables économies de moyens et de désengorger des
tribunaux. Cette perspective est engageante a 1’heure ou la justice se plaint de son manque de

moyens*’.

Quant a la capacité de la justice algorithmique a favoriser le recours au droit
collaboratif, elle s’explique par la capacité des outils de justice analytique a déterminer I’issue
d’un dossier, moyennant un calcul de probabilité. Lorsqu’il en est fait usage privé, les parties
sont en mesure d’évaluer leurs chances de succes. Ainsi, elles peuvent considérer I’opportunité
d’une résolution amiable, particulierement si le pronostic n’est pas bon. Ces litiges résolus de
manicre extrajudiciaire sont autant d’affaires sur lesquelles le juge ne doit pas se prononcer,

ce qui contribue au désengorgement des tribunaux>®?.
82. Considérations qualitatives

Sur le plan qualitatif, la justice algorithmique emporterait une sécurité et une
prévisibilité juridiques supérieures a celles de la justice humaine. Comme I’illustre la vitesse
de traitement des algorithmes de Predictice, les outils de justice algorithmique sont capables
de traiter des millions de données en quelques secondes. Ces logiciels permettent ainsi de trier
la jurisprudence en ne présentant au juge que les décisions pertinentes a la résolution du litige
qui lui est présenté. Ce faisant, il obtient un apercu rapide et presque exhaustif des décisions
passees prises dans des litiges comparables. Il lui est donc aisé de se prononcer selon la
jurisprudence constante. La justice algorithmique permet ainsi d’uniformiser la jurisprudence

et de réduire I’aléa judiciaire®.

L’introduction de la machine dans les prétoires permettrait également de rendre la

justice plus objective en la privant de biais et d’erreurs®. De fait, il est indéniable a I’heure

49 Service public fédéral de la Justice, op. cit., p. 44.

%0 0. LEROUX, op. Cit., p. 57.

511, DIALLO, « Les enjeux de la justice prédictive », HAL, 2020, p. 4.
52 |bid.

53 0. LEROUX, op. cit., p. 57.
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actuelle que les juges sont influencés — au moins partiellement — par des éléments extérieurs
au droit. Une étude publiée en 2011 a démontré que des juges amenes a prendre des décisions
répétitives, notamment en matiére d’octroi de libertés conditionnelles, étaient plus séveres
lorsque la pause de midi approchait et inversement, plus indulgents aprés une interruption®.
L’ordinateur ne ressent ni fatigue, ni émotions. Il se prononce toujours dans le méme sens,
dans un contexte donné, sans étre a priori influencé par I’identité du justiciable. Il fait donc

preuve d’une constance inébranlable contre laquelle le juge humain ne peut rivaliser™.

Enfin, la justice algorithmique contribuerait a rendre la justice plus transparente gréace
a la publication de ’ensemble des décisions en open data, laquelle est une étape nécessaire a
sa mise en place (voy. infra n° 36 et s.)°. Les citoyens doivent pouvoir se livrer & controle
démocratique du pouvoir judiciaire. Rendre les décisions de justice accessibles au public est

un moyen de le permettre®’,
Chapitre 2. Enjeux opérationnels et juridiques

La justice algorithmique recouvre des enjeux de natures opérationnelle et juridique. En
premier lieu, dés lors qu’elle s’inscrit dans la tradition des Big Data, elle ne peut fonctionner
que si des quantités massives de données sont disponibles pour entrainer les algorithmes a la
base de ses outils. Ce faisant, I’avénement de cette justice 2.0 requiert tant la numérisation des
sources du droit que leur publicité en open data (Section 1). En second lieu, il incombe
d’examiner comment 1’ouverture de ces données au public s’articule avec la réglementation

sur la protection des données (Section 2).
Section 1. Le prérequis de I’open data

Le systéme judiciaire belge accuse depuis plusieurs années un retard en matiére de
digitalisation par rapport & ses voisins francais et néerlandais®®. Il convient donc de dresser
I’état des lieux en Belgique sur la numérisation et la publication des sources juridiques que
sont la législation et la jurisprudence (81). La mise a disposition des textes de loi et de

jurisprudence peut se faire selon deux modeles, celui de I’open access — déja partiellement

54 3. DANZIGER, J. LEVAV et L. AVNAIM-PRESSO, « Extraneous factors in judicial decisions », PNAS, 2011, pp.
6889-6892.

55 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 39.

%6 0. LEROUX, op. Cit., p. 57.

57 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 65.

%8 J.-B. HUBIN et H. JACQUEMIN, « L’intelligence artificielle : vraie ou fausse amie du justiciable ? — Enjeux du
recours a I’ A par les avocats, assureurs et LegalTechs », in Le juge et [’algorithme : juges augmentés ou justice
diminuée ? (sous la dir. de J.-B. HUBIN et H. JACQUEMIN et B. MICHAUX), Larcier, Bruxelles, 2019, p. 55.
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implémenté en Belgique — et celui de 1’open data, nécessaire a la mise en place de la justice

algorithmique. Il incombe donc de les distinguer (82).
81. Etat des lieux en Belgique

A P’heure actuelle, la législation est presque disponible dans son intégralité en ligne. Le
recueil officiel de publication des normes de droit belge est le Moniteur Belge, qui, depuis le
début des années 2000, publie intégralement les textes normatifs belges sur son site internet ou
ils sont consultables gratuitement®®. Seuls les travaux préparatoires font I’objet d’une publication
d’initiative®®. Notons néanmoins que leur format de publication n’est pas couramment lisible par

une machine, ce qui rend leur traitement plus laborieux pour les algorithmes®:.

A Dinverse de la législation, la majorité de la jurisprudence n’est pas disponible
gratuitement en ligne. Seuls les arréts de la Cour constitutionnelle®® et de la section du
contentieux du Conseil d’Etat®® sont intégralement disponibles sur leurs sites internet respectifs.
Les décisions rendues par les autres cours et tribunaux sont publiées en ligne a la discrétion des
magistrats®*. En 2018, 151.415 décisions de justice étaient consultables publiquement sur les
quelques 35 millions de jugements rendus depuis la Deuxieme guerre mondiale. Cela représente
a peine 0,43 % de la jurisprudence belge. Pour le bon ordre, il convient de mentionner que
certaines décisions sont publiées par des revues juridiques. Elles ne sont néanmoins accessibles
que moyennant une contribution financiére sous la forme d’un abonnement a la revue ayant

publié ladite décision®. En tout état de cause, le nombre de décisions publiées reste dérisoire.

Conscient de cette problématique, le Parlement a révisé I’article 149 de la Constitution
en avril 2019, en vue de créer une banque de données centralisant 1’ensemble des décisions des
cours et tribunaux de I’ordre judiciaire®®. Cette révision est allée de pair avec 1’adoption de la loi
du 5 mai 2019 qui insére dans I’article 782bis du Code judiciaire le principe de I’enregistrement

des décisions de justice dans une banque de données®’. L’entrée en vigueur de cette loi,

%9 Loi-programme (1) du 24 décembre 2002, art. 475, M.B., 31 décembre 2002, p. 58686.

60 J-P. BUYLE et A. VAN DEN BRANDEN, « Titre 1 : La robotisation de la justice », in L'intelligence artificielle et
le droit (sous la dir. de H. JACQUEMIN et A. DE STREEL), Bruxelles, Larcier, 2017, p. 265.

61 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 64.

62|, spéc. du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle, art. 114, M.B., 7 janvier 1989, p. 315.

63 A.R. du 7 juillet 1997 relatif & la publication des arréts et des ordonnances de non-admission du Conseil d’Etat,
art. 1, M.B., 8 aoQt 1997, p. 20239 ; A.M. du 3 février 1998 déterminant le réseau d'informations accessible au
public et le support magnétique en vue de la consultation et de I'enregistrement des arréts du Conseil d'Etat, art.
1, M.B., 17 février 1998, p. 4444.

8 Loi du 10 aofit 2005 instituant le systéme d’information Phenix, art. 9, M.B., ler septembre 2005, p. 38305.

85 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 65.

8 Const., art. 149, modifié par la révision constitutionnelle du 22 avril 2019, M.B., 2 mai 2019, p. 42442.

67 Loi du 5 mai 2019 modifiant le Code d’instruction criminelle et le Code judiciaire en ce qui concerne la
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originellement prévue pour le 1* septembre 2020, a néanmoins été repoussée d’année en
année®. Elle est désormais fixée au 1% septembre 2022. Les travaux préparatoires justifient ce
report par des lacunes dans la législation existante, notamment au niveau de la protection des

données®.
82. Open access et open data

Concrétement, cette mise a disposition des sources du droit doit se faire selon le modéle

1’0pen data, par opposition au modéle de 1’open access déja en place en Belgique.

Dans le modéle de 1’open access, il est question d’un libre accés aux données. En
pratique, cela signifie que la loi et la jurisprudence sont publiées gratuitement et dans leur
intégralité sur internet. Leurs textes sont également régulierement mis a jour et libres de droit
pour toute utilisation ou réutilisation. Ce modéle permet le contrdle democratique par la
population du pouvoir judiciaire, évoqué ci-dessus (voy. supra n° 34). En Belgique, seule la

législation est accessible en open access’:.

Le modéle de 1’open data implémente la libre « ouverture » aux données. Il reprend
toutes les caractéristiques de 1’0pen access, en rendant en outre les textes de loi et de
jurisprudence disponibles dans un format exploitable par la machine, tel que CSV, XML, etc. Il
est donc bien plus aisé de compiler les données afin de développer des outils de justice
algorithmique. Une fois la loi du 5 mai 2019 entrée en vigueur, la Belgique amorcera la transition
vers ’open data, déja entamée par la France’2. Celle-ci est un prérequis indispensable au

développement de la justice algorithmique dans notre pays.
Section 2. L’articulation avec la réglementation sur la protection des données

La mise en place de I’open data des décisions judiciaires souléve la question de son
articulation avec la réglementation sur la protection des données a caractere personnel. Les
données a caractére personnel sont définies par le Reglement général de protection des données

(ci-aprés « RGPD ») comme « toute information se rapportant a une personne physique

publication des jugements et arréts, art. 7, 2°, M.B., 16 mai 2019, p. 47030.

8 Voy. Loi du 31 juillet 2020 portant dispositions urgentes diverses en matiére de justice, art. 73, M.B., 7 ao(t
2020, p. 58048 ; Loi du 12 juillet 2021 portant des dispositions urgentes en matiere de Justice, art. 6, M.B., 20
juillet 2021, p. 71594.

% Proposition de loi portant des dispositions urgente en matiére de Justice, Rapport de la Commission de la Justice,
Doc. parl., Ch. repr., 2020-2021, sess. ord. 2020-2021, n°55-2084/003, p. 7.

0 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., pp. 64-65.

1 bid.

"2 Loi (frangaise) n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, art. 20 et 21, JORF, 8 octobre
2016, n° 0235.
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identifiée ou identifiable ; est réputée étre une ‘personne physique identifiable’ une personne
physique qui peut étre identifiée, directement ou indirectement, notamment par référence a un
identifiant en ligne, ou & un ou plusieurs éléments spécifiques propres a son identité physique,

physiologique, génétique, psychique, économique, culturelle ou sociale. »"

L’article 780 du Code judiciaire impose la mention de certaines informations dans le
jugement sous peine de nullité. Parmi celles-ci, figurent entre autres les noms des parties, leurs
adresses et les noms des magistrats. Ces données revétent un caractere personnel au sens de
I’article 4 du RGPD. En outre, certaines données considérées comme sensibles, énumérées a
I’article 9 du RGPD, telles que I’appartenance syndicale, ’origine ethnique ou encore
’orientation sexuelle sont parfois présentes dans le texte des décisions. Il s’agira typiquement
d’affaires ou le juge fait application de la loi 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes
de discrimination’. Par conséquent, la centralisation des décisions en une base de données sur
le modele de 1I’open data pose un risque au regard du droit la protection des données tant pour

les justiciables que pour les juges.

Deux solutions alternatives sont proposées par la doctrine pour résoudre cette
problématique : la pseudonymisation et I’anonymisation. La pseudonymisation est définie par le
RGPD comme un « traitement de données a caractére personnel » réalisé « de telle facon que
celles-ci ne puissent plus étre attribuées a une personne concernée préecise sans avoir recours a
des informations supplémentaires, pour autant que ces informations supplémentaires soient
conservées separément et soumises a des mesures techniques et organisationnelles afin de
garantir que les données a caractére personnel ne sont pas attribuées a une personne physique
identifiée ou identifiable »". Ce procédé implique donc que la personne demeure identifiable,
bien que son identification soit entravée. A I’inverse, I’anonymisation implique qu’une donnée
a caractere personnel soit traitée de sorte qu’elle ne permette plus I’identification de la personne
concernée’®. Ce procédé implique donc une absence totale de lien entre 1’information et la

personne a laquelle elle se rattache.

3 Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des
personnes physiques & I'égard du traitement des données & caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE, art. 4, 1°, J.O.U.E., 4 mai 2016, L 119, p. 1.

™ L. GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 47.

> 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 caractéere personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE, art. 4, 5°, J.O.U.E., 4 mai 2016, L 119, p. 1.

6 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, considérant 26, J.0.U.E., 4 mai 2016, L 119, p. 1.
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Ces deux solutions présentent chacune leurs avantages et inconveénients. Si
I’anonymisation est plus respectueuse de la protection de la vie privée et des données a caractére
personnel, omettre toutes les données permettant 1’identification serait problématique tant au
niveau juridique qu’au niveau technique. En droit, il consisterait a purger la décision de
I’essentiel de son contenu, ce qui entraverait son intelligibilité et a fortiori, sa motivation. Or, il
s’agit 1a d’exigences fondamentales du droit a un proces équitable au sens de I’article 6, §1, de
la CEDH’. Sur le plan technique, retirer des éléments aussi essentiels revient a empécher la
machine de comprendre quelles sont les spécificités du litige qui ont mené le juge a se prononcer
de telle maniere. Ainsi, lorsque D’affaire fait intervenir des notions qu’il est difficile
d’appréhender — notamment celle du la faute civile — et pour lesquelles il est donc indispensable
que la machine ait été entrainée sur de nombreuses données, les prévisions de ces systemes

manqueraient en exactitude et ne seraient plus d’aucune utilité’e.

La pseudonymisation ne pose aucun de ces problémes. Toutefois, il demeure possible de
réidentifier les personnes concernées. Or, cette possibilité n’est pas anodine. La réidentification
ouvre la porte aux techniques de profilage des justiciables et des juges. Pour ces derniers, les
entreprises ne cachent pas leur volonté d’établir des statistiques concernant un tribunal ou un
juge déterminé’®. Ce profilage risquerait non seulement de créer certaines pressions pour les
magistrats dans 1’exercice de leurs fonctions, mais également de favoriser le phénoméne du
forum shopping, qui consiste pour les justiciables de saisir le tribunal qui se prononcera le plus

probablement en leur faveur®.

En Belgique, les groupes de travail organisés dans le cadre du projet de banque de
données centralisant I’ensemble de décisions des cours et tribunaux de 1’ordre judiciaire
mentionné précédemment (voy. supra n° 39) ont retenu la solution de I’anonymisation. IS

recherchent désormais un outil permettant d’automatiser autant que possible ce processus®’.

7 Ministére de la Justice, « L’open data des décisions de justice : mission d’étude et de préfiguration sur
I’ouverture au public des décisions de justice », Rapport remis a Madame la garde des Sceaux (sous la dir. de L.
CADIET), 2017, pp. 35-36, http://www.justice.gouv.fr (consulté le 2 mai 2022)

8 L. GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 50.

™ L’entreprise Ravel Law a développé jusqu’a présent deux outils de profilage : un portant sur la personnalité des
juges individuellement (Judge Analytics) et un autre portant sur la jurisprudence d’un tribunal dans sa globalité
(Court Analytics), voy. leur site internet a I’adresse suivante : https://www.ravellaw.com.

8 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., pp. 101-102.

81 Proposition de loi portant des dispositions urgente en matiére de Justice, Rapport de la Commission de la Justice,
Doc. parl., Ch. repr., 2020-2021, sess. ord. 2020-2021, n°55-2084/003, p. 8.
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TITRE 2. A D’AIDE A LA DECISION ET EQUITE

Une IA d’aide a la décision assiste un juge en faisant des prévisions sur lesquelles ce
dernier s’appuie afin de prendre une décision. Ces prévisions peuvent porter tant sur des
comportements humains, dans le cas de la justice prévisionnelle, que sur le raisonnement

juridique®?, dans le cas de la justice analytique®3.

Ces outils sont pour I’instant bien inconnus des prétoires européens. Toutefois, les
récents débats portant sur « I’éthique des algorithmes » démontrent un intérét croissant chez

les décideurs politiques d’introduire ce type d’outils dans le systéme judiciaire®.

Aux Etats-Unis, ce sont pres de 28 états et 7 comtés qui ont recours a de tels
programmes en matiére pénale®®. La plus connue des IA d’aide a la décision est le logiciel
Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (ci-aprées
« COMPAS »), appartenant & Northpointe, Inc., devenue Equivant®, qui a été utilisé par de
nombreuses juridictions américaines, dont I'Etat de New York, I'Etat du Wisconsin et I'Etat de
Californie.®” Sa notoriété, COMPAS la doit & I’affaire State v. Loomis, qui fut I’occasion pour
la doctrine de discuter des enjeux du recours aux IA dans le systéme judiciaire®®, en particulier

au regard du principe de non-discrimination et du right to due process (Chapitre 1).

Le recours aux IA d’aide a la décision par les cours et tribunaux questionne le respect
des droits fondamentaux des citoyens. S’il est regrettable que la Cour supréme américaine ait
refusé de se saisir de 1’affaire State v. Loomis, il est intéressant d’étudier les questionnements
soulevés par celle-ci a la lumiére du droit européen. Ainsi, les biais dont souffrent les
algorithmes et leurs potentiels effets discriminatoires seront étudiés au travers du principe de
non-discrimination, tel qu’il est reconnu par 1’article 14 de la CEDH, les articles 20 et 21 de la
Charte ainsi que les articles 10 et 11 de la Constitution (Chapitre 2).

8 D. M. KATZ, M. J. BOMMARITO et J. BLACKMAN, op. cit., https://papers.ssrn.com (consulté le 22 avril 2022) ;
N. ALETRAS et al., op. cit., pp. 1-19.

8 F. G’SELL, op. cit., pp. 300301.

8 T. WICKERS, « L'intelligence artificielle et la justice Les applications possibles et le cadre de déploiement »,
Cahiers de droit de I'entreprise, n° 4, 2019, pp. 34-35.

8 M. T. STEVENSON et J. L. DOLEAC, « Algorithmic Risk Assessment in the Hands of Humans », HCEO Working
Paper Series, 2020, p. 6.

% Voy. le site internet d’Bquivant a 1’adresse suivante : https://www.equivant.com.

87 K. KIRKPATRICK, « It's not the algorithm, it's the data », Communications of the ACM, 2017, p. 22.

8 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022); voy. notamment L. HAN-WEI, L. CHING-FU et C. YU-JIE,
« Beyond State v. Loomis: Atrtificial Intelligence, Government Algorithmization, and Accountability »,
International Journal of Law and Information Technology, 2019, pp. 122-141.
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En outre, dés lors que ces outils sont géneralement développés par des acteurs privés
qui, sous couvert des secrets d’affaires ou de la propriété intellectuelle, ne partagent pas le
code source de leurs algorithmes, leur fonctionnement est rendu opaque. La doctrine en vient
donc a se demander si les garanties du proces équitable sont adaptées pour protéger
efficacement les citoyens (Chapitre 3).

Chapitre 1. Etude de cas : le logiciel COMPAS

Le logiciel COMPAS a fait couler beaucoup d’encre® car il s’agit de la seule IA d’aide
a la décision dont 1'usage a été mis en cause lors d’une procédure judiciaire, en 1’espece

I’affaire State v. Loomis®.

Avant d’analyser celle-ci et les critiques adressées par la doctrine a la Cour supréme
du Wisconsin qui a connu de D’affaire (Section 2), il est nécessaire d’expliquer le

fonctionnement du COMPAS (Section 1).
Section 1. Fonctionnement

Comme mentionné ci-avant (voy. supra n° 49), il existe deux types d’IA d’aide a la
décision : les IA prédisant un raisonnement juridique et les 1A prédisant un comportement. Le
logiciel COMPAS appartient a cette seconde catégorie. Il s’agit est, en effet, d’un outil de
justice prévisionnelle dont les algorithmes évaluent le risque qu’un prévenu récidive, afin

d’assister le juge dans la détermination de la peine®?.

En réalité, COMPAS est une IA d’apprentissage automatique. Concrétement, cela
signifie que son algorithme se nourrit d’une multitude de données (inputs). A partir de celles-
ci, il recherche des corrélations entre les différentes informations qu’il a regues et qui sont
pertinentes a 1’objectif défini par ses concepteurs. Il établit ensuite un modéle prédictif qu’il
applique a chaque nouvelle espece. Ensuite, a partir des réponses fournies par le prévenu a un
questionnaire de 137 questions que ce dernier compléte aux c6tés d’un assistant social, le
logiciel attribue un score de dangerosité au prévenu sur une échelle de 1 a 10 accompagné d’un
code couleur. Les scores de 1 a 5 sont considérés comme présentant un faible risque de récidive
et s’affichent en vert. Entre 6 et 7, le risque est moyen et le score s’affiche en orange. Au-dela

de 7, le score devient rouge et le prévenu est considéré comme présentant un risque élevé de

8 Voy. notamment J. DRESSEL et H. FARID, op. cit., pp. 1-5.

% Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

9L F. G’SELL, op. cit., p. 302.
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récidive. Ce score est ajouté au dossier. Les magistrats peuvent donc le consulter pour prendre

leur décision. %2

Notons que le questionnaire comporte des questions portant, notamment, sur 1’age du
prévenu, son sexe, son niveau d’éducation, son état civil, son lieu de domicile, son statut
professionnel, sa situation patrimoniale, ses antécédents criminels ainsi que ceux de ses
proches®®. L’origine ethnique n’est demandée a aucun moment. Cependant, il a été constaté
que le logiciel perpétuait des préjugés raciaux induits indirectement par d’autres critéres,
appelés proxies. Selon ProPublica, les prévenus étaient identifiés a tort comme récidivistes
potentiels dans 40.4% des cas lorsqu’ils étaient de couleur noire, contre seulement 25.4%
lorsqu’ils étaient blancs. Ce faisant, les prévenus de couleur noire avaient presque deux fois
plus de chance d’avoir de maniére erronée un score élevé de dangerosité®*. Une telle
conclusion est évidemment débattue par Northpointe®®. En tout état de cause, 1’analyse de
ProPublica n’affecte pas les allégations de discrimination de Eric Loomis dans State v. Loomis,

qui dénongait une discrimination non sur ’origine ethnique, mais sur le sexe du prévenu®®.
Section 2. Affaire State v. Loomis

L’affaire State v. Loomis, jugée en 2017 par la Cour supréme de I’Etat fédéré du
Wisconsin, fut I’occasion pour la doctrine de discuter de 1’équité globale du logiciel COMPAS
au regard du due process et du principe de non-discrimination, sous la forme de 1’equal

protection clause.
81. Les faits et la procédure

Le 11 février 2013, Eric Loomis est retrouvé dans une voiture apercue dans une
fusillade qui avait eu lieu plus tot dans la localité de La Crosse, dans 1’Etat de Wisconsin. 11
décide ensuite de plaider coupable devant le tribunal correctionnel du comté, qui le condamne

a 8 ans et demi de prison, ramenés a 6 par la Cour d’appel du quatrieme district de 1’Etat du

%2 Brief of plaintiff-respondent (State of Wisconsin), Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric
Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, pp. 11-12, acefiling.wicourts.gov (consulté le 3 mars 2021).

93 Ces questions sont disponibles a I’adresse suivante : https://www.documentcloud.org.

% J. ANGWIN et al., « Machine Bias. There’s software used accross the country to predict future criminals. And
it’s biased against blacks. », 23 mai 2016, https://www.propublica.org (consulté le 3 mars 2021).

% Northpointe a formulé des critiques a I’égard de ’étude de Propublica : W. DIETERICH, C. MENDOZA et T.
BRENNAN, « COMPAS Risk Scales : Demonstrating Accuracy Equity and Predictive Parity », 8 juillet 2016,
http://go.volarisgroup.com (consulté le 3 mars 2022) ; ProPublica a répondu a celles-ci : J. LARSON et J. ANGWIN,
« Technical Response to Northpointe », 29 juillet 2016, https://www.propublica.org (consulté le 3 mars 2022).
% Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §75,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).
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Wisconsin®’. La sévérité de la peine est justifiée selon les juges par le haut niveau de

dangerosité attribué a Loomis par COMPAS.

Le prévenu conteste alors sa condamnation au motif que le recours 8 COMPAS violait
ses « due process rights »%. Il invoque plus particuliérement une violation de son droit d’étre
condamné sur la base d’informations exactes (right to be sentenced on accurate information),
car Northpointe Inc., sous couvert du secret d’affaires, refuse de divulguer le code source de
son logiciel. Ce faisant, I’entreprise empéche Loomis d’analyser la maniére dont les scores de
risque sont déterminés et dont les facteurs sont pondérés. Par conséquent, le défendeur est dans
I’impossibilité de contester la validité scientifique des résultats produits par COMPAS et de

remettre en cause un élément essentiel sur lequel se fonde la décision qui le condamne®.

Il invoque également une violation de son droit a une peine individualisée (right to an
individualized sentence), car COMPAS utilise son sexe comme donnée pour 1’inscrire dans un
groupe statistique et établir son score de dangerosité, alors qu’il s’agit d’un critere sur la base
duquel une personne ne devrait pas étre condamnée selon le X1Ve Amendement qui consacre
la equal protection clause 1. Cette derniére impose a I’Etat de décider de fagcon impartiale,
sans opérer de distinction entre les individus sur la base de différences qui seraient non

pertinentes!ot,

La Cour supréme du Wisconsin déclare sa demande non fondée'%. Loomis fait alors
appel devant la Cour supréme des Etats-Unis, qui décide de ne pas se saisir de I’affaire, rendant

ainsi la décision de la Cour supréme du Wisconsin définitive!®®,
82. La décision et les critiques qui lui sont adressées

Les motifs que la Cour supréme du Wisconsin invoque méritent de s’y attarder.
Premierement, la Cour témoigne d’un enthousiasme certain pour les logiciels d’aide a la

décision du type COMPAS, allant jusqu’a déclarer que le recours a de telles technologies lors

% A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 5.

% Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §7,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

% Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §846-51,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

100 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §75,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

101 X, « Equal Protection », https://www.law.cornell.edu (consulté le 3 mars 2022).

102 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 20156AP157-CR, 13 July 2016, 88 et
§104, https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

103 Supreme Court of the United States, Court order, 26 June 2017, p. 5, https://www.supremecourt.gov (consulté
le 3 mars).
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de la détermination de la peine est « utile pour fournir au tribunal chargé de la détermination

de la peine le plus d'informations possibles afin de parvenir & une peine individualisée. »%

Elle souligne néanmoins que COMPAS n'est que l'un des nombreux facteurs qu'un
juge doit prendre en compte au stade de la détermination de la peinel®, et que le score de
risque de la COMPAS ne peut étre déterminant, sous peine de constituer une violation de la
l0i'%. En d'autres termes, la Cour supréme du Wisconsin soutient que puisque les juges ne
peuvent pas se fonder exclusivement sur les résultats de COMPAS, le due process n’est pas

violél?’,

La doctrine a accueilli cette décision avec un certain scepticisme, dénongant son
inadéquation avec la réalité. Les auteurs regrettent que la Cour n’ait pas pris en compte la
pression qu’ont les juges a recourir a ces logiciels, ainsi que les biais cognitifs que ceux-Ci
entrainent. A titre illustratif, il a été démontré qu’un juge donnait plus de poids aux données

empiriques, telles que des statistiques, méme si elles sont peu fiables'%,

De méme, la Cour supréme du Wisconsin est critiquée pour son manque de
discernement, lorsqu’elle estime qu’Eric Loomis avait la possibilité de vérifier l'exactitude des
informations figurant dans le rapport COMPAS, puisque « I'évaluation du risque [par
COMPAS] est fondée sur ses réponses aux questions et sur les données accessibles au public
concernant ses antécédents criminels. »%° Or, la publicité des données du rapport COMPAS
ne signifie pas que le defendeur puisse Vérifier quelles variables ont pesé dans le résultat
final''®. Cela est d’autant plus vrai lorsque I’TA est développée par une entreprise privée qui

revendique la protection des secrets d’affaires et refuse de divulguer le fonctionnement du

104 Traduction libre de: « COMPAS risk assessment at sentencing along with other supporting factors is helpful
in providing the sentencing court with as much information as possible in order to arrive at an individualized
sentence. » ; Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016,
8§72, https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

105 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §99,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

106 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, 868 et
88, https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

107 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §99,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

108 X, « State v. Loomis. Wisconsin Supreme Court Requires Warning Before Use of Algorithmic Risk
Assessments in Sentencing », Harvard Law Review, 2017, p. 1536.

109 Traduction libre de : « /...] to the extent that Loomis's risk assessment is based upon his answers to questions
and publicly available data about his criminal history, Loomis had the opportunity to verify that the questions
and answers listed on the COMPAS report were accurate » ; Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v.
Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §55, https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

110 M. BRENNER et al., « Constitutional Dimensions of Predictive Algorithms in Criminal Justice », Harvard Civil
Rights-Civil Liberties Law Review, 2020, p. 286.
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systeme. Ainsi, certains dénoncent 1’opacité 1égale dont bénéficient les A car si le défendeur
ne peut pas verifier comment le logiciel d'lA a fait peser les variables dans son résultat final,

il est incapable d'opposer une défense adéquate™*?.

En outre, la Cour supréme du Wisconsin ignore délibérément 1’existence d’un biais
d’ancrage, qui veut que ’esprit humain ait tendance a cheviller son jugement a la premiere
information dont il a pu disposer — ici du rapport de COMPAS — lorsqu’il prend une décision
dans un contexte d’incertitude'?. La Cour estime, en effet, qu'il suffit que les juridictions
inférieures soient informées des risques que comporte 1’utilisation de COMPAS!3, En raison
de I’existence de ce biais, il est pourtant irréaliste de penser qu'un juge, apres avoir lu les
rapports du logiciel, exerce son pouvoir discrétionnaire sans avoir aucun préjugé sur le

défendeurt,

De plus, il existe un autre obstacle fondamental a ’examen discrétionnaire du juge
évoqué par la Cour. La plupart des juges sont susceptibles de ne pas comprendre comment
fonctionne le logiciel lorsqu’il opére un raisonnement algorithmique*®. Méme la juge Shirley
S. ABRAHAMSON, dans son opinion pourtant concordante, admet qu’il était problématique en
’espéce que la Cour ne comprenne pas le fonctionnement de COMPAS® et qu’il était
regrettable que la Cour ait refusé 1’amicus brief de Northpointe car la Cour avait besoin a cet
égard « de toute I'aide qu'elle pouvait obtenir »'17. Ce manque général de compréhension
risque d’amener les juges a suivre aveuglément le résultat du systeme d'TA. Une meilleure
formation des professionnels du droit aux nouvelles technologies et une plus grande
coopération avec les chercheurs, ingénieurs et développeurs informatiques impliqués dans le

développement de I'l A est a cet égard particulierement indiquée.

Les arguments susmentionnés illustrent que le recours aux IA d’aide a la décision

suscite des inquiétudes quant a leur transparence et aux biais indésirables qu’elles emportent.

M bid., p. 277.

112 \/oy. en matiére judiciaire les recherches en psychologie cognitive de Julien Goldszlagier, notamment : J.
GOLDSZLAGIER, « L’effet d’ancrage ou I’apport de la psychologie cognitive a I’étude de la décision judiciaire »,
Les Cahiers de la Justice, 2015, pp. 507- 531.

113 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §100,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

14, HAN-WEI, L. CHING-FU et C. YU-JIE, op. cit., p. 130.

115 X, op. cit., Harvard Law Review, 2017, p. 1535.

116 Sypreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, §133,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

117 Traduction libre de : « The denial was a mistake. The court needed all the help it could get. »; Supreme Court
of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, 8135, d
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).
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Ces préoccupations seront davantage développées dans les chapitres qui suivent.
Chapitre 2. Principe de non-discrimination

En 2016, ProPublica dénongait les effets discriminatoires de COMPAS!8, Pourtant,
ce n’est pas un cas isolé'?®, Les biais algorithmiques menant a des traitements discriminatoires
sont monnaie courante, car ils sont dus a des caractéristiques intrinseques aux algorithmes

(voy. infran® 95 et s.).

Afin de comprendre comment ces biais peuvent entrainer une potentielle violation du
principe de non-discrimination, il convient d’abord d’effectuer un rappel théorique sur
I’application de ce dernier par la Cour EDH, la Cour de justice de I’Union européenne (ci-
aprés « CJUE ») et la Cour constitutionnelle (Section 1). A cet exposé, succédera une analyse

des IA d’aide a la décision a la lumiere du principe de non-discrimination (Section 2).
Section 1. Cadre théorique

Il incombe, d’abord, de rappeler brievement sa portée et son régime au regard de la
CEDH, de la Charte et de la Constitution (81). Dés lors que les discriminations se déclinent
sous plusieurs formes, il sera question des différences de traitement autorisées et a I’inverse,

de celles interdites car discriminatoires (82).

Il convient également de souligner que la Cour constitutionnelle tient compte, dans son
examen, des dispositions de droit international — et de leur interprétation par les Cours de
Strasbourg et de Luxembourg — qui garantissent des droits ou libertés analogues a ceux

consacrés par le texte constitutionnel, en ce compris le principe de non-discrimination'2°,
81. Portée et régime

Dans la présente étude, le principe de non-discrimination est considéré comme
interdisant de traiter difféeremment, sans justification admissible, des personnes placées dans
des situations comparables®?. 1l est examiné par le biais de ses incarnations dans les textes de
la CEDH, de la Charte et de la Constitution.

118 3, ANGWIN et al., op. cit., https://www.propublica.org (consulté le 4 mars 2022).

119 Voy. le cas de HART au Royaume-Uni ; F. PALMIOTTO, op. cit., pp. 49-69.

120 Parmi d’autres, voy. C.C., arrét n® 110/2008, du 31 juillet 2008, www.const-court.be (consulté le 20 mars
2022).

121 B, RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, « Le principe d’égalité et de non-discrimination », in Les droits
constitutionnels en Belgique. Les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d'Etat
et de la Cour de cassation (sous la dir. de M. VERDUSSEN et N. BONBLED), Bruylant, Bruxelles, 2011, vol. 2, p.
584.
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L'article 14 de la CEDH# et I’article 21 de la Charte consacrent le droit a la non-

123 Contrairement a la CEDH, la Charte reconnait aussi

discrimination en des termes similaires
un droit a 1’égalité a son article 20. Enfin, la Constitution reconnait tant un droit a la non-
discrimination qu’a 1’égalité, respectivement en ses articles 11 et 10. Ces deux droits sont ici

considérés comme représentant le principe de non-discrimination.

Bien que similaires, les systémes de la CEDH et la Constitution se distinguent par la
maniére d’invoquer leurs dispositions. L’article 14 ne s’applique que s’il est démontré que les
faits litigieux tombent « sous I’empire » de 1’'un au moins des articles de la Convention. Ce
faisant, Iarticle 14 ne sera utilisé qu’en combinaison avec un autre article de la CEDH'?*, A
I’inverse, les articles 10 et 11 peuvent étre invoqués seuls ou en combinaison avec d’autres
dispositions constitutionnelles, de droit international ou encore avec des principes genéraux

du droit, afin d’étendre la compétence de la Cour constitutionnelle'?>.

Traditionnellement, lorsque le principe de non-discrimination est invoqué, la Cour de
Strasbourg, la Cour de Luxembourg et la Cour constitutionnelle procedent a un examen en
trois étapes pour déterminer s’il est violé. Premiérement, la discrimination doit s’apprécier en
prenant des personnes placées dans des situations comparables. La Cour devra ainsi procéder
a un test de comparabilité des situations. Ce test est un sésame a 1’application du principe de
non-discrimination, car sans situations comparables, il ne peut étre question d’une différence
de traitement discriminatoire. Des personnes dans des situations différentes peuvent, en effet,

8tre traitées différemment2,

Deuxiemement, la Cour doit s’interroger sur le critére de distinction mis en ceuvre dans
le cas d’espece’?’. A cet égard, il lui faudra apprécier si le critére est « suspect ». Ces critéres
font I’objet d’une interdiction explicite dans la CEDH et la Charte, qui comportent une liste
de motifs « protégés » de discrimination. Selon les articles 14 de la CEDH et 21 de la Charte,
ces derniers sont notamment « le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions
politiques ou toutes autres opinions, I'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une

minorité nationale, la fortune, la naissance ». Cette liste reste cependant ouverte car le texte,

122 \/oy. également l'article 1°" du Protocole n°12 a la Convention

123 En vertu de l'article 52, §3, de la Charte, ce droit devrait avoir le méme sens et la méme portée que son
équivalent dans la CEDH.

124 Cour eur. D. H., arrét Guberina v. Croatia, 22 mars 2016, para. 67, https://hudoc.echr.coe.int (consulté le 20
mars 2022).

125 B, RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, op.cit., p. 571.

126 Heinz Huber c. Allemagne, C-524/06, EU:C:2008:724.

127 B, RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p.cit., p. 584.
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par le biais des expressions « ou tout autre situation » et « notamment », permet de prendre en
compte d’autres motifs. Il est a noter que le texte constitutionnel belge ne contient pas une telle
liste. Ce faisant, toute différence de traitement sur la base d’un critére — peu importe lequel —
peut a priori constituer une discrimination interdite par la Constitution.*?® De la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle, une certaine méfiance se décele néanmoins lorsque la différence

129

de traitement est fondée sur le sexe'?® ou la nationalité**°. Ces critéres se retrouvent également

dans les listes de la CEDH et de la Charte.

Troisiemement, la Cour examine si une justification peut étre donnée a la mesure

critiquée. Elle effectue alors un test de proportionnalité*s!,
82. Discriminations prohibeées et différences de traitement autorisées

A titre liminaire, rappelons que seule une différence de traitement qui ne peut étre
justifiée est constitutive de discrimination au sens du principe de non-discrimination. Toute

différence de traitement n’est donc pas nécessairement discriminatoire*?.

Quant aux comportements prohibés, ils se déclinent sous plusieurs formes. Ainsi, le
principe de non-discrimination interdit les discriminations directe et indirecte (A). Dés lors
que la justice algorithmique emporte avec elle de nouvelles formes de discrimination, il
convient également d’analyser les concepts issus de constructions doctrinales et
jurisprudentielles pertinents au recours aux IA. Il en va ainsi des notions de discriminations

intersectionnelles et de discrimination par supposition (B).

A. Discriminations directe et indirecte

Il est question de discrimination directe lorsqu’une personne possédant une

caractéristique protégee est, sur la base de celle-ci, traitée de maniére moins favorable qu’une

128 1pid.

129 |a Cour releve a cet égard que les articles 10, 11 et 11bis, alinéa ler, de la Constitution, lus conjointement,
« invitent les législateurs a étre particuliérement prudents lorsqu’ils établissent une différence de traitement sur la
base du sexe », C.C., 17 décembre 2003, n°® 166/2003, www.const-court.be (consulté le 20 mars 2022) ; voy. aussi
C.C., 22 juillet 2004, n° 140/2004, www.const-court.be (consulté le 20 mars 2022) ; C.C., 12 février 2009, n°
17/2009, www.const-court.be (consulté le 20 mars 2022).

130 C.C., 12 décembre 2007, n° 153/2007, www.const-court.be (20 mars 2022).

131 Pour la Cour constitutionnelle, voy. C.C., 15 janvier 2004, n°5/2004, point B.6.3., www.const-court.be
(consulté le 21 mars 2022) ; pour la Cour européenne des droits de I’homme, voy. Cour eur. D. H., arrét D. H. et
autres c. République Tchéque, 13 novembre 2007, http://www.echr.coe.int (consulté le 21 mars 2022) et pour la
CJUE, voy. Heinz Huber c. Allemagne, C-524/06, EU:C:2008:724, para. 75.

132 C., HOREVOETS et S. VINCENT, « Section 3. - Les différences de traitement admises et les discriminations
prohibées », in Actualités en matiére de non-discrimination (sous la dir. de E. BRIBOSIA et al.), Bruylant,
Bruxelles, 2016, pp. 33-92.
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autre personne qui est dans une situation comparable. En outre, cette différence de traitement

ne peut étre justifiée*

. C’est le cas lorsque, par exemple, un employeur indique dans une offre
d’emploi pour des installateurs qu’il ne recrute pas de personnes « allochtones » en raison de

la réticence de la clientéle & les laisser accéder a leur domicile34.

Une discrimination indirecte se produit lorsqu'une régle d’apparence neutre est
susceptible de désavantager par rapport a d’autres personnes, des personnes caractérisées par
’un des critéres protégés!®. Dans la discrimination indirecte, le désavantage n'est donc pas
directement fondé sur un motif suspect, mais est la conséquence indirecte d'un critére

« neutre »136

. Un tarif de bonification d’ancienneté aux fins du calcul de la pension d’un
fonctionnaire, qui n’est octroyé qu’aux fonctionnaires n’ayant pas interrompu leurs carriéres
pendant plus de deux mois, est considéré comme une discrimination indirecte envers les
fonctionnaires de sexe féminin. Le critére de I’interruption de carriere est, en effet, d’apparence
neutre, car cette bonification reste ouverte en théorie aux fonctionnaires des deux sexes.
Pourtant, dans les faits, les interruptions de carriere concernent généralement les femmes, qui

ne bénéficieront donc pas de cette bonification®’.

Ces deux types de discrimination font référence a la notion de « critére protégé » ou de
« caracteéristique protégée ». Pour le bon ordre, notons que celle-ci n’a de sens qu’en présence
d’une liste fermée de critéres protégés, c’est-a-dire que le texte énumeére exhaustivement les
motifs sur la base desquels une différence de traitement est a priori interdite. En effet, & défaut
de pareille liste, toute différence de traitement, quel que soit son fondement pourra étre jugée
discriminatoire si elle n’est pas raisonnablement justifiée, sans qu’il soit nécessaire de

rechercher si le critére de distinction est protégé ou non*38,

Bien qu’aucun des systéemes analysés ci-avant ne comporte une liste fermée, les notions
de discriminations indirecte et directe peuvent néanmoins présenter un intérét. En effet, les
listes ouvertes de motifs de discrimination prohibés, telles que celles de la CEDH ou de la

Charte, aménent souvent les cours qui les interprétent a apprécier plus strictement la

133 1bid., p. 36.

134 Centre pour 1’égalité des chances et la lutte contre le racisme c. Firma Feryn, C-54/07, EU:C:2008:397.

135 C. HOREVOETS et S. VINCENT, op. cit., p. 36.

136 M. J. VETZ0, J. H. GERARDS et R. NEHMELMAN, Algoritmes en grondrechten, Boom juridisch, La Haye, 2018,
p. 85.

137 Maurice Leone et Blandine Leone c. Garde des Sceaux, ministre de la Justice, Caisse nationale de retraite des
agents des collectivités locales, C-173/13, EU:C:2014:2090.

138 Dans ce sens, voy. F. ANG, « De (on)verenigbaarheid van de anti-discriminatiewet met de Grondwet », TVMR,
2004, n° 4, p. 16 ; J. VELAERS, « Het Arbitragehof en de antidiscriminatiewet », T.B.P., 2004, p. 603 ; B. RENAULD
et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p. cit., p. 598.
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justification des motifs indiqués. Ainsi, la Cour EDH identifie des motifs « suspects » qui
appellent une justification plus exigeante et qu’il peut étre judicieux de mettre en exergue par
le jeu de la discrimination indirecte!3®. Pour cette raison, les notions de discriminations directe
et indirecte continueront & étre mobilisées dans la présente étude. La rigueur et I’exactitude
nous imposent toutefois une modification terminologique. Ainsi, il sera fait référence aux

critéres « suspects » et non plus « protégés ».

B. Discriminations intersectionnelles et par supposition

Ces dernieres années, le principe de non-discrimination a connu un développement
considérable. De nouveaux concepts ont pu émerger, tels que la discrimination par supposition

et les discriminations intersectionnelles*.

La discrimination par supposition est définie comme la différence de traitement dont
est victime une personne en raison d’une caractéristique qui lui est, a tort, attribuée, car elle
n’en est, en réalité, pas porteuse’*!. La Cour EDH a établi clairement qu’il importe peu que la

142 11 en va ainsi

victime présente réellement cette caractéristique ou qu’elle soit présumée
également pour le droit communautaire’*® ainsi que le droit belge!**. Un exemple de
discrimination par supposition serait celle d’un employeur qui refuse d’engager une personne

qu’il pense de foi musulmane, sans qu’il été démontré que cela soit réellement le cas®®.

Les discriminations intersectionnelles ou multiples visent la différence de traitement
dont est victime une personne en raison de plusieurs caractéristiques qui lui sont propres et qui
sont, le cas échéant, susceptibles de générer la discrimination dénoncée indépendamment I’une

de I’autre, tout en produisant un effet cumulatif“%, Il s’agit, par exemple, du cas d’une femme

139 \/oy., par ex., I’arrét de principe rendu en Grande Chambre : Cour eur. D. H., arrét D. H. et autres c. République
Tcheque, 13 novembre 2007, http://www.echr.coe.int (consulté le 21 mars 2022).

140 C, HOREVOETS et S. VINCENT, op.cit., p. 87.

141 K. LEMMENS et S. VAN DROOGHENBROECK, « Les nouvelles initiatives législatives européennes dans le
domaine de la lutte contre la discrimination, un corpus juris en quéte de cohérence », in Actualité du droit de la
lutte contre la discrimination — Actuele topics discriminatierecht (sous la dir. de C. BAYART, S. SOTTIAUX et S.
VAN DROOGHENBROECK), Die Keure, s.I., 2010, p. 88.

142 Cour eur. D. H., arrét Timichev c. Russie, 13 décembre 2005, para. 56, http://www.echr.coe.int (consulté le 21
mars 2022).

143 proposition de directive du Conseil relative a la mise en oeuvre du principe de I'égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique, COM (99) 0566 final, p. 5.

144 Projet de loi modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme et la
xénophobie, projet de loi tendant a lutter contre certaines formes de discrimination, projet de loi tendant a lutter
contre la discrimination entre les femmes et les hommes, Rapport de la Commission de la Justice, Doc. parl., Ch.
repr., sess. ord. 2006-2007, n° 51-2720/009, p. 41.

145 M. J. VETZ0, J.H. GERARDS et R. NEHMELMAN, op. Cit., p. 88.

146 K. LEMMENS et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p.cit., p. 95.
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de race noire exercant la prostitution qui subit des traitements inhumains et dégradants sur base

de ces caractéristiques®*’.

8§3. Justification

Une mesure discriminatoire peut néanmoins étre justifiée si elle passe avec succes le
test de proportionnalitée. Ce dernier permet de vérifier si une ingérence dans un droit

fondamental est légitime ou si elle constitue une violation de ce droit**®,

Contrairement a ce que semble indiquer son nom, le test de proportionnalité, tel qu’il
est appliqué par la Cour EDH, la CJUE et la Cour constitutionnelle**®, regroupe en réalité trois
tests, le dernier étant subdivisé lui-méme en trois étapes. Ce test vérifie que la mesure est
prévue par la loi, poursuive un but légitime et soit proportionnée quant aux moyens employés

pour accomplir le but vise.

Premierement, la mesure est prévue par la loi. La légalité est entendue différemment
selon ’ordre juridique ou elle est examinée. Selon la Cour EDH™ et la CJUE™!, la loi
s’entend au sens matériel. La Cour considére ainsi qu’une « loi » peut étre un acte du pouvoir
Iégislatif, mais également une regle non écrite, une jurisprudence, ou encore une norme de
droit international. La Cour constitutionnelle entend la loi au sens formel, ¢’est-a-dire qu’elle
est ’ceuvre du législateur'®2. Toutefois, une analyse de la jurisprudence des juridictions
suprémes belges révele que la rigueur du controle de cette exigence faiblit considérablement a
cause de leur relative accoutumance a la conception plus souple de la légalité sur laquelle
repose la jurisprudence européenne des droits fondamentaux, qu’elle soit issue de la Cour de

Strasbourg ou produite par celle de Luxembourg®®3,

Deuxiemement, la mesure doit poursuivre un but légitime. Dans le cadre de la CEDH,
ces buts sont notamment énoncés dans les deuxiemes paragraphes des articles 8 a 11 de la

Convention. Y figurent, entre autres, la sécurité nationale, 1’intégrité territoriale ou la sireté

147 Cour eur. D. H., arrét B.S. c. Espagne, 24 juillet 2012, http://www.echr.coe.int (consulté le 23 mars 2022).

148 B, RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p.cit., pp. 589-590.

149 C. BEHRENDT et M. VRANCKEN, Principes de Droit constitutionnel belge, die Keure, Brugge, 2021, p. 750.
150 Cour eur. D. H., arrét Sunday Times c. Royaume Uni, 26 avril 1979, para. 47, http://www.echr.coe.int (consulté
le 23 mars 2022); Cour eur. D. H. arrét Lavents c. Lettonie, 28 novembre 2002, para. 135,
http://www.echr.coe.int (consulté le 23 mars 2022) ; Cour eur. D. H., arrét Ebrahimian c. France, 26 novembre
2015, para. 48, http://www.echr.coe.int (consulté le 23 mars 2022).

151 Adib Mayaleh c. Conseil de 1’Union européenne, T-307/12 et T-408/13, EU:T:2014:926, para. 176.

152 3, vAN DROOGHENBROECK et al., « Le principe de la légalité des limitations aux droits et libertés », in La
Iégalité, un principe de la démocratie belge en péril ? (sous la dir. de L. DETROUX, M. EL BERHOUMI, B.
LOMBAERT), Larcier, Bruxelles, 2019, p. 27.

153 1bid., pp. 27-28.
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publique, la défense de 1’ordre et la prévention du crime, ainsi que la protection de la santé ou
de la morale et la protection de la réputation ou des droits d’autrui. Toutefois, la 1égitimité de
I’objectif poursuivi ne fait que ponctuellement I’objet d’un contrdle rapproché de la part des
juridictions européennes’™> et est encore plus rarement controlé par la Cour

constitutionnelle®®®,

Troisiemement, la mesure doit étre proportionnée. Cela implique d’abord, qu’elle
contribue & realiser le but poursuivi. Une mesure fantaisiste, qui n’entretient pas de rapport
avec I’objectif 1égitime présenté, ne sera pas validée par la Cour. Ensuite, la mesure doit étre
nécessaire pour atteindre le but poursuivi. Ce faisant, I’Etat doit prendre les mesures les moins
attentatoires aux droits protégés, bien qu’il ait une certaine marge d’appréciation'®®. Enfin,
cette mesure ne peut pas occasionner de préjudice déséquilibré par rapport a I’importance de
I’objectif poursuivil®. Il est ici question de vérifier s’il y a eu une pondération des intéréts,
faisant intervenir des éléments divers, tels que le contexte juridique et socio-économique de la
norme, le degré de I’ingérence, la nature du droit en cause, I’analyse du législateur lui-méme

et 'intérét général.
Section 2. Application aux IA d’aide a la décision

Les IA ne sont pas neutres et peuvent produire des résultats menant a des
discriminations (§1). De ce constat, découle naturellement la question d’une potentielle
violation du principe de non-discrimination par la justice algorithmique. Pour y répondre, il
convient de suivre le raisonnement en trois étapes de la Cour EDH, de la CJUE et de la Cour
constitutionnelle (voy. supra n® 78 a 80). Ce dernier implique I’examen du critére de
distinction (82) et celui de la justification (83). Nous ignorons ici délibérément la premiére
étape du raisonnement portant sur la comparabilité des situations, car elle se préte sans doute

moins a un expose théorique qu’a un cas concret.
$1. Potentiel discriminatoire de I’'lA

Selon le mythe de la neutralité technologique dont les grandes entreprises de la Silicon

154 On notera toutefois la décision Cour eur. D. H., arrét Darby c. Suéde, 23 octobre 1990, http://www.echr.coe.int
(consulté le 28 mars 2022).

155 A P’exception d’un arrét remarquable de juillet 2018 sur ’aide juridique : C.C., 21 juin 2018, n° 77/2018,
B.17.1, www.const-court.be (consulté le 28 mars 2022).

1%6 Eugen Schmidberger c. République d’Autriche, C-112/00, EU:C:2003:333, para. 82.

157 B. RENAULD, « La proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle de Belgique », Bull.
A.C.C.P.U.F., 2010, p. 54.
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Valley se font I’avocat'®®, les résultats produits par I’'TA — qu’ils soient présentés sous forme
de suggestion, de décision ou de donnée — seraient totalement objectifs, car le processus
menant au résultat n’implique pas d’humain, lequel n’est, par définition, pas neutre. Cette
conception est toutefois ébranlée depuis quelques années par plusieurs études démontrant que

les systémes d’IA sont biaisés a plusieurs étapes de sa conception®®.

La premiere étape présentant un risque d’incorporation de biais est celui de
I’entrainement du systéme. La neutralit¢ de la décision produite par les systemes
d’apprentissage automatique (output) est déterminée en grande partie par les données
d’entrainement qui lui ont été fournies (input). Or, ces données sont souvent biaisées!.

Plusieurs sources de biais sont identifiées a cet égard par la doctrine.

Premiérement, les données d’entrainement sont sélectionnées et fournies par des étres
humains. Le risque est ici d’étiqueter ou de sélectionner les échantillons de données de maniere

biaisée ou incorrecte, en y faisant transparaitre par exemple des jugements de valeur*6t,

Deuxiémement, certaines minorités peuvent étre sous-représentées dans les données
fournies, ce qui peut réduire la précision des résultats les concernant et impacter le systeme
dans son ensemble!®2 L’histoire de Joy Buolamwini, doctorante afro-américaine du
Massachussetts Institue of Technology, en est un exemple éloquent. En 2017, elle découvre
lors du développement d’un programme de reconnaissance faciale que la machine n’identifie
pas son visage car il s’¢loigne trop de la norme établie par 1’algorithme au travers de sa base
de données d’entrainement. Celle-ci était composée en majorité de visages d’hommes blancs.
La machine ne pouvait donc pas I’identifier, car elle était non seulement une femme, mais

également une personne de couleur®,

Troisiemement, les données collectées — qui seront par la suite utilisées comme input —

158 \oy. notamment la défense de Google lorsque ses algorithmes ont été accusés de favoriser I’accés a des sites
antisémites : S. BRIN, « Google Letter in Response to ADL Regarding Search Results », 21 avril 2004,
https://www.adl.org (consulté le 28 mars 2022) ; voy. plus récemment le livre de Thierry Geerts, directeur général
de Google Belgique et Luxembourg, T. GEERTS, Homo digitalis, Racine, s.I., 2021, pp. 1-160.

159 \Voy. notamment S. BAROCAS et A. SELBST, « Big Data’s Disparate Impact », California Law Review, 2016,
pp. 671- 732 ; J. DRESSEL et H. FARID, op. cit., pp. 1-5; F.J. ZUIDERVEEN BORGESIUS, op. cit., pp. 1-22.

160 M. CHORAS, M. PAwLICKI et al., « Machine Learning — The Results Are Not the only Thing that Matters!
What About Security, Explainability and Fairness? », in Computational Science — ICCS (sous la dir. de V.
KRZHIZHANOVSKAYA et al.), Springer, Cham, 2020, pp. 620-621, (consulté le 28 mars 2022).

181 1bid.

162 A, G. FERGUSON, The Rise of Big Data Policing: Surveillance, Race and the Future of Law Enforcement,
NYU Press, New York, 2017, pp. 48-49 ; M. CHORAS, M. PAWLICKI et al., op. cit., pp. 620-621.

163 J, BuoLAMWINI et T. GEBRU, « Proceedings of the 1st Conference on Fairness, Accountability and
Transparency », PMLR, 2018, pp. 77-91; voy. également le documentaire Coded Bias, réalisé par Shalini
Kantayya, 2020, Etats-Unis.
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sont le reflet de notre société et de ses inégalités. Elles contiennent donc des biais historiques.
Deés lors, lorsque celles-ci sont utilisées, les 1A tendent inévitablement a reproduire les biais
qu’elles contiennent dans leurs résultats et risquent ainsi de perpétuer certaines discriminations
existantes!®*. La reproduction fidéle de situations existantes est d’ailleurs le propre du
traitement algorithmique, qui ne peut que fixer le temps dans le passé. Les résultats qu’une 1A
produit n’aboutiront jamais a un changement radical, pour le meilleur ou pour le pire!®®. Cet

aspect pose également question au regard du droit au proces équitable (voy. infra n® 141 et

S.).

La deuxieme étape est celle de la définition du probléme et des variables employées
par le systeme. Lors du développement de 1’algorithme, le programmeur doit effectuer des
choix pour modéliser le probléme. Le modele réduit nécessairement la réalité, car il ne peut
inclure autant de variables que le monde réel. Or, selon la formulation du probléme, ou
certaines variables seront inclues ou non, les différents groupes concernés seront affectés
differemment'®®. Dans I’exemple du logiciel COMPAS, Northpointe Inc. destine son
programme a prévoir le risque de récidivisme d’un individu en lui attribuant un score de
dangerosité. Il lui incombe donc de conceptualiser la notion de comportement dangereux et
ses variables. Northpointe a donc choisi de prendre en considération des éléments tels que
I’appartenance a un gang, la présence de criminels dans I’entourage de 1’individu, ses
addictions, etc. Pourtant, le choix de certaines variables pose question. Par exemple, des
variables telles que le niveau d’éducation ou la circonstance d’étre au chomage pointent
davantage vers le niveau socioéconomique d’une personne que sa réelle dangerosité!®’. Ce
faisant, Northpointe Inc. fait une corrélation négative entre la dangerosité d’une personne et
sa situation financiére. Une personne disposant de peu de moyens sera considérée comme plus
dangereuse qu’une personne aisée. Une telle formulation du probléme a pour conséquence de
créer davantage de faux positifs — a savoir, des personnes considérées a tort comme présentant
un haut score de dangerosite — dans les tranches de la population américaine les plus

défavorisées, ol la communauté afro-américaine est fortement représentée®,

Enfin, il est sans doute utile de rappeler que les IA d’aide a la décision sont des

164 M. MANN et T. MATZNER, « Challenging algorithmic profiling: The limits of data protection and anti-
discrimination in responding to emergent discrimination », Big Data & Society, 2019, p. 2 ; S. BROWNE, Dark
Matters: On the Surveillance of Blackness, Duke University Press, Durham, 2015, pp. 89-131.

1653, LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 58.

166 5, BAROCAS and A. SELBST, op. cit., pp. 677-692.

187 Le questionnaire est disponible a ’adresse suivante : https://www.documentcloud.org.

1688 A G. FERGUSON, op.cCit., p. 47.
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programmes complexes développés par plusieurs personnes. Cette multitude d’acteurs peut

ainsi entrainer un effet multiplicateur des biais du programme?6°.

82. Critére de distinction

S’il est désormais établi que les IA ont un réel potentiel discriminatoire, encore faut-il
déterminer si le principe de non-discrimination s’applique aux potentielles discriminations
produites par une telle technologie. Cela implique de se livrer a 1’examen du critére de
distinction qui fonde la différence de traitement. Ce dernier doit étre objectif et pertinent!°,
Sauf a imaginer un critére laissé a I’appréciation subjective de I’autorité, 1’objectivité du critére
ne pose généralement pas problémel’. Le noyau de cet examen réside, en réalité, dans
I’appréciation de la pertinence du critére, qui doit présenter un lien avec I’objet de la mesure

ou avec ’objectif poursuivit’?.

Il convient ainsi d’examiner si les critéres de distinction tels qu’appliqués par des 1A
d’aide a la décision sont couverts par les notions de discriminations directe et indirecte (A),
ainsi que par les nouvelles formes de discriminations élaborées par la jurisprudence et la
doctrine (B).

A. Critére de distinction dans la discrimination directe et indirecte

Certains criteres sont plus suspects que d’autres, lorsqu’il s’agit d’apprécier leur
pertinence. Pour rappel, si ces critéres sont listés dans la CEDH et dans la Charte, la Cour
constitutionnelle ne désigne pas explicitement certains criteres comme tels, elle se montre
particulierement méfiante lorsque la différence de traitement est fondée sur le sexe ou la
nationalité (voy. supra n® 79). Ces criteres se retrouvent également dans les listes de la CEDH
et de la Charte.

Telles qu’elles sont définies dans la présente étude, les notions de discrimination
directe et indirecte sont liées a celle de critere suspect (voy. supra n®83 et s.). Nous mobilisons
ces concepts par pédagogie, leur utilisation n’est pas strictement nécessaire lorsque les

systemes de justification sont ouverts (voy. supra n° 85).

169 D, KEATS CITRON, « Technological Due Process », Washington University Law Review, 2008, p. 1262.

170 B, RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p.cit., p. 585.

11 Avis du Conseil d’état du 9 juillet 1957, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1957-1958, n° 808/1, cité par J.
VELAERS (De Grondwet en de Raad van State, Afdeling wetgeving, Anvers, Maklu, 1999, p. 69).

171 B, RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p.cit., p. 585.
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En ce qui concerne la discrimination directe, des études démontrent que certaines 1A
prévisionnelles, particuliérement de profilage'’3, incluent de variables correspondant a des
critéres suspects, tels que la nationalité ou le sexe. Rappelons que les résultats de ces IA sont
fondés sur les corrélations mathématiques produites par des algorithmes sur la base d’une
multitude de variables identifiées comme plus ou moins pertinentes. Or, lorsque des variables
suspectes étaient inclues, certaines tranches de la population plus marginalisees, comme les
minorités raciales, les personnes de faible statut socio-économique et les femmes, étaient

traitées de maniére moins favorable!’*,

La tentation est alors d’éliminer ces variables suspectes, qui sont pourtant considérées
pertinentes au résultat final par 1’algorithme. Une telle restriction sur le choix des variables
pourrait néanmoins ne pas étre la solution. La sophistication des IA d’apprentissage
automatique leur permet, en effet, d’identifier des « substituts » a ces criteres. Ces derniers,
appelés « proxies », sont en réalité des variables d’apparence neutre, qui sont fortement
corrélées aux criteres suspects. Le code postal, par exemple, peut étre considéré dans certains
cas comme un proxy du critere suspect de la nationalité ou de la race, car il peut renvoyer vers
des quartiers ou il y a une forte concentration de certaines communautés d’immigrés'’®. Dans
ces situations, il convient de faire référence a la notion de discrimination indirecte, car un proxy
est un critére d’apparence neutre qui a le potentiel de désavantager des personnes caractérisées

par I’un des critéres suspects.

Deux questions appellent néanmoins un commentaire. La premiére porte sur ce qu’il
convient de prendre en compte comme critére de distinction, tandis que la seconde interroge

la charge de la preuve.

Premierement, dans les situations décrites ci-avant, la variable est considérée comme
le critére de distinction. Certains auteurs proposent néanmoins de considérer le recours-méme
aux algorithmes comme critere de distinction, car ils demeurent — peu importe leur complexité
— une suite de régles ou de variables'’®. L’examen du critére de distinction ne porte alors plus
sur le critére établi explicitement par la mesure — ici, pour les juges de pouvoir ou de devoir

recourir a de tels logiciels —, mais concerne une différence de traitement qui se révéle a

113 Les IA d’aide a la décision prédisant des comportements sont des systémes de profilage.

174 1] s’agissait typiquement de mesures de surveillance renforcée ou de sanctions plus sévéres. Voy. H.
LAMMERANT and P. DE HERT, op. cit., p. 159 ; A. G. FERGUSON, op.cit., p. 54.

175 F,J. ZUIDERVEEN BORGESIUS, op.Cit., p. 1577.

176 R, ALLEN et D. MASTERS, « Atrtificial Intelligence: the right to protection from discrimination caused by
algorithms, machine learning and automated decision-making », ERA Forum, 2020, p. 592.
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I’occasion de I’application de la mesure contestée. La jurisprudence ne s’oppose pas a une telle

approche et ’applique dans le cadre de la discrimination indirecte”.

Au demeurant, limiter le critére de distinction au seul choix des variables serait
réducteur. La définition du probléme n’est pas la seule source potentielle de discrimination par
un algorithme d’apprentissage automatique. Les données d’entrainement utilisées par la
machine sont également porteuses de biais (voy. supra n® 96 a 99). Ainsi, considérer les seules
variables comme critére de distinction réduit significativement la protection accordée contre
la discrimination algorithmique puisqu’une différence de traitement qui ne serait pas due a la

définition du probléme n’est pas prise en compte.

Partant, une interprétation large du critére de distinction permet d’appréhender un
certain nombre d’effets discriminatoires de la justice algorithmique sous I’angle de la

discrimination directe ou indirecte.

Deuxiémement, la charge de la preuve suit le principe affirmanti incumbit probatio, a
traduire par « la preuve incombe a celui qui affirme ». Il appartient donc au demandeur de
prouver que la mesure en question désavantage certaines personnes sur la base d’un critére qui
n’est pas pertinent a son objet et qu’elle est donc discriminatoire a premiére vue'’8, S’il
parvient a le démontrer, la mesure devra alors étre justifiée (voy. infra n°118). Toutefois, la
preuve du caractére discriminatoire d’une IA est difficile a apporter en raison de I’effet « boite
noire » des algorithmes. Cette problématique est encore davantage renforcée par la réticence
des entreprises qui ont développé de tels systéemes a révéler le code source de ces derniers.
Elles s’appuient a cet égard sur la protection des droits de la propriété intellectuelle ou sur les

secrets d’affaires!’®.

Le demandeur qui n’a pas d’accés au code source ou qui n’a pas la capacité
—notamment financiére — de faire auditer un logiciel qu’il considére discriminatoire n’est
pourtant pas complétement démuni. Par le passé, la jurisprudence a déja renversé la charge de
la preuve lorsqu’une entreprise manquait de transparence a 1’égard d’un systeme accusé d’étre
discriminatoire. Ainsi, dans ’arrét Danfoss'®® de 1989, la CJUE déclare que « lorsqu'une

entreprise applique un systeme de rémunération qui est caractérisé par un mangue total de

17 Voir a cet égard I’exposé de B. RENAULD et S. VAN DROOGHENBROECK, 0p.cCit., p. 588.

178 X., Handbook on European non-discrimination law, Publications Office of the European Union, Luxembourg,
pp. 231-239.

179 F, J. ZUIDERVEEN BORGESIUS, op.Cit., p. 1577.

180 Handels-og Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark c. Dansk Arbejdsgiverforening Exp. Danfoss A/S, C-
109/88, EU:C:1989:383, para. 10 et s. ; Commission c. France, C-318/86, Rec. 1988, p. 3559, para. 27.
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transparence, I'employeur a la charge de prouver que sa pratique salariale n'est pas
discriminatoire »'8. A notre sens, un tel raisonnement est transposable aux IA d’aide a la

décision, dont le manque de transparence est réguliérement critiqué par la doctrine'®,

B. Critére de distinction et constructions jurisprudentielles

Toutefois, les effets discriminatoires des IA prévisionnelles ne sauraient s’appréhender
uniqguement par les notions de discriminations directe et indirecte. Les constructions
doctrinales et jurisprudentielles mentionnées précédemment sont d’une précieuse aide a cet

égard (voy. supra n® 86 et s.).

La discrimination par supposition, par exemple, revét un intérét particulier dans le
cadre de la justice algorithmique car les prévisions faites par les IA ne sont pas toujours
correctes. En effet, ces prévisions ne sont pas fiables & 100%, ce qui implique un certain
pourcentage de faux positifs ou de faux négatifs, variant d’un systéme a 1’autre. Derriére ces
chiffres, se cachent pourtant des individus pour qui la prévision est erronée et qui sont victimes
d’une différence de traitement sur la base d’une caractéristique postulée par 1’algorithme dont
ils ne sont pas porteurst®, La discrimination par supposition permet a ces individus d’invoquer
la protection du principe de non-discrimination, méme en 1’absence d’une caractéristique

suspecte dans leur chef.

La promesse d’individualisation des résultats qu’emporte la justice algorithmique
présage un développement important du concept d’intersectionnalité. Cette théorie a émergé
en réaction au postulat que toutes les formes de discrimination fonctionnent de maniére
similaire ou — tout du moins — indépendante. Or, selon celle-ci, les effets combinés d’une
différence de traitement fondée sur plusieurs criteres constituent une forme de discrimination
a part entiere, qui ne peut étre réduite a la discrimination dont est victime une personne en
raison d’une seule caractéristique. Le recours a des A prévisionnelles ne peut que renforcer
cette conception de la discrimination. De fait, les résultats de ces logiciels sont fondés sur un
nombre bien plus significatif de variables et de caractéristiques que le jugement humain. Le

recours aux algorithmiques en ce qu’il facilite la prise en compte de différentes données est

181 Handels-og Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark v Dansk Arbejdsgiverforening Exp. Danfoss A/S, C-
109/88, EU:C:1989:383, para.16.

182 \/gy. notamment E. MOURIESSE, « Quelle transparence pour les algorithmes de justice prédictive ? », Archives
de philosophie du droit, 2018, pp. 125-145 ; M. J. VETZ0, J. H. GERARDS et R. NEHMELMAN, op.cit., p. 166 ; S.
ABITEBOUL et F. G’SELL, « Les algorithmes pourraient-ils remplacer les juges ? », in Le Big Data et le droit (sous
la dir. de F. G’SELL), Dalloz, s.1., 2019, pp. 1-16.

183 F J. ZUIDERVEEN BORGESIUS, 0p.cit., p. 1584.

34

114

115

116



117

118

119

120

donc susceptible de contribuer a un enchevétrement croissant des identités protégées, créant
ainsi de nouvelles catégories et de nouveaux groupes de personnes qui subissent des formes

de discrimination intersectionnelle®,

Outre la complexification des discriminations intersectionnelles, de nouvelles formes
de discrimination liées aux traitements algorithmiques sont en train d’émerger. Ces derniéres,

185 gu «discriminations non-

appelées par certains «discriminations émergentes »
représentatives »'®, désignent les discriminations subies par de nouvelles catégories de
personnes fondées sur des combinaisons de caractéristiques qui n'ont pas de relation directe
avec un critere suspect. Des personnes partageant, par exemple, une série de caractéristiques
d’apparence neutre, voire aléatoire, comme leurs historiques de navigation, leurs marques
d'ordinateur et leurs nombres de likes sur Facebook, pourraient se voir systématiquement
désavantagées dans certaines situations'®’. Si de telles discriminations ne tombent sous aucune
des notions exposees Ci-avant, elles ne sont pour autant pas exclues du champ d’application de
la CEDH, de la Charte ou de la Constitution en raison de leurs systemes de justification

ouverts. Il appartient donc a la jurisprudence d’interdire ou non ces nouvelles formes de

discriminations.
83. Justification

Une mesure discriminatoire peut néanmoins étre justifiée si elle passe avec succes le
test de proportionnalité. Ce triple test implique d’examiner si la mesure est prévue par la loi,

poursuit un objectif légitime et si elle est proportionnée (voy. supra n® 89 et s.).

Permettre aux juges de recourir a des IA d’aide a la décision est une mesure qui, comme
I’illustre la présente étude, souléve de nombreuses questions au regard des droits
fondamentaux. 1l est, par conséquent, peu probable que cette mesure ne fasse pas 1’objet d’un
débat démocratique par le pouvoir législatif. Il n’y aura donc, & notre sens, aucun probleme

au niveau de sa légalité.

Le but poursuivi par le législateur en introduisant les IA dans nos prétoires se déduit
aisement du projet « The Court of the Future » (voy supra n® 30). Le recours a I’'TA y est décrit

comme permettant au juge de « disposer d’informations de meilleure qualité pour statuer » et

184 M. MANN et T. MATZNER, op. cit., pp. 4-5.

185 1bid.

186 M. LEESE, « The new profiling: Algorithms, black boxes, and the failure of anti-discriminatory safeguards in
the European union », Security Dialogue, 2014, pp. 494-511.

187 M. MANN et T. MATZNER, op.cit., pp. 5-6.
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de consacrer une plus grande attention a « une derniére intervention humaine éventuellement
rectificatrice »®8. En outre, I’IA augmentera I’efficacité des procédures, ce qui les rendra plus

189 A quelques variations prés, le but poursuivi fera donc écho

rapides et in fine plus équitables
aux finalités de la justice algorithmique (voy. supra n® 28 a 34). Un tel but s’envisage
également plus largement dans la prévention des infractions pénales ou la protection des droits

d’autrui, qui sont tous deux des objectifs reconnus par la CEDH et la Charte®®.

L’examen de la proportionnalité sera sans doute le véritable champ de bataille dans la
justification de la mesure. Selon la doctrine, deux aspects de ce dernier test seront des
questions-clés'®. D*une part, il s’agira de déterminer dans quelle mesure le but légitime
poursuivi est atteint. D’autre part, il conviendra d’examiner si le recours aux IA d’aide a la
décision ne favorise pas démesurément les considérations d’efficacité de la justice au
détriment de ce qui est juste, a savoir le droit & ne pas étre discriminé ou encore le droit d’étre

entendu équitablement, comme il sera exposé dans le prochain chapitre.
Chapitre 3. Questions choisies du droit au proces équitable

Selon I’article 6, §1, de la CEDH, le droit a un proces €quitable est un droit fondamental
reconnu a tous qui implique 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
caracteére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle ».
Une formulation similaire est également adoptée par I’article 47 de la Charte, avec I’objectif
assumé d’assurer une certaine cohérence avec la Convention!®2, Ces garanties s’appliquent
tant en maticre civile qu’en matiere pénale bien que son application concrete puisse varier en

fonction de la nature du litige!®.

Dans la mesure ou les droits de la Charte correspondent également a des droits garantis
par la CEDH, leur sens et leur portée, y compris les limitations admises, sont les mémes que

ceux prévus par la CEDH.*®* De méme, la Cour constitutionnelle adopte une interprétation

188 Service public fédéral de la Justice, op. cit., p. 44.

189 1bid.

190 voy. article 8, 82, CEDH et article 52, §3, Charte, qui rend le régime de limitation — dont celui des buts
Iégitimes — applicable a la Charte.

191 R, ALLEN et D. MASTERS, op. cit., p. 595.

192 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, J.0.U.E., 14 décembre 2007, C 303, p. 2.

19 Cour eur. D. H., arrét Ramos Nunes de Carvalho e S& c. Portugal, 6 novembre 2018, para. 121,
http://www.echr.coe.int (consulté le 19 février 2022).

194 Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, art. 52, 83, J.0.U.E., C 326, du 26 octobre 2012, p.
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conciliatoire lorsqu’il y a un concours de droits fondamentaux reconnus d’une part par la
Constitution et d’autre part, par un traité international'®®. C’est le cas pour 1’exigence de
motivation, qui existe tant dans le droit de la Convention que dans la Constitution. A défaut
de concours, la Cour constitutionnelle pratique une approche combinatoire qui lui permet de
connaitre des garanties de D’article 6, § 1 de la CEDH sans nécessiter aucun droit
constitutionnel a portée analogue. Dans une telle situation, elle n’accepte de connaitre de
I’atteinte de ’article 6, §1, de la CEDH que si celle-ci crée une différence de traitement entre
deux catégories de personnes ou de situations'%. Cette exigence sera probablement remplie en
I’espéce en raison du potentiel discriminatoire des IA d’aide a la décision (voy. supra n® 95

ets.).

En outre, Particle 6, §1, de la CEDH comprend de nombreuses garanties, dont
I’ensemble ne saurait étre examiné dans la présente étude. Dés lors, seules celles qui se
distinguent, a notre sens, par leur pertinence particuliére au regard des types d’IA d’aide a la

décision étudiées seront examinées.

Une IA d’aide a la décision judiciaire a la particularité de bousculer le cours habituel
d’un proces dés lors qu’elle apporte au juge un nouvel élément — sous la forme d’une prédiction
statistique ou d’une proposition de raisonnement — sur lequel il fonde sa décision. Si un tel
outil présente des avantages non négligeables en termes d’accessibilité de la justice et de délai
raisonnable (Section 1), il suscite également quelques inquiétudes. D’abord, ces éléments
produits par la machine sont le fruit d’un raisonnement qu’il est impossible de retracer, ce qui
est critiquable au regard de I’exigence de motivation (Section 2). Ensuite, la machine exerce
une influence conformiste d’origine privée sur le juge. La question de I’indépendance et de
I’impartialité de ce dernier se pose alors (Section 3). Enfin, ’opacité qui entoure les logiciels
produisant ces éléments est de nature a menacer le principe d’égalité des armes, car elle

empéche le justiciable de les contester adéquatement (Section 4).
Section 1. Justice algorithmique, accessibilité de la justice et délai raisonnable

L’article 6, §1, de la CEDH ne garantit pas expressément le droit d’acces a un tribunal.
Toutefois, la Cour EDH a jugé qu’il s’agissait d’un élément inhérent au droit proces équitable

des lors que sans proces, les autres garanties — 1’équité, la publicité et la célérité — ne seraient
q p

391.

195 C.C., 22 juillet 2004, n° 136/2004, www.const-court.be (consulté le 19 février 2022).

19% M. VERDUSSEN, « La protection des droits de I’homme par la Cour constitutionnelle », in Les droits de
I’homme : une réalité quotidienne (sous la dir. de D. FRIES), Anthemis, Limal, 2014, p. 141.
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d'aucune valeur'®’. L article 47 de la Charte reconnait quant a lui explicitement le droit a une

protection juridictionnelle effective.

Le droit d’accés a un tribunal doit étre concret et effectif'®®. Dans les circonstances
particuliéres d’une affaire, cette exigence peut étre contrariée par des frais de justice!®® ou des

délais excessifs2,

A I’heure ou la justice a la réputation d’étre chronophage et dispendieuse, les IA d’aide
a la décision s’imposent comme un outil incontournable pour garantir le droit d’accés a un
tribunal. Il est, en effet, fort probable que I'utilisation de I'lA dans le systéme juridique
augmentera l'efficacité du systéme judiciaire, les colts pourront éventuellement diminuer, et
I'arriéré judiciaire pourrait enfin étre résorbé. Cela conduira a son tour a une situation dans
laquelle un plus grand nombre de personnes auront accés aux tribunaux, ce qui entrainera
finalement une « démocratisation de la justice »?°*. Méme si les systémes d'lA peuvent étre
biaisés et opaques, leur déploiement dans les prétoires ouvre I'acces au tribunal — et donc a la
justice — a des personnes qui, autrement, n‘auraient pas les moyens d‘aller au tribunal. En
d'autres termes, en déployant des technologies basées sur I'lA dans les tribunaux, le fossé de

I'accés a la justice pourrait &tre comblé2%2,

Des considérations similaires s’appliquent également a I’obligation de statuer dans un
délai raisonnable, garantie par les articles 6, §1, de la CEDH et 47 de la Charte en ces termes
« toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue [...] dans un délai raisonnable ».
Cette exigence implique pour les Etats d’organiser leur systéme judiciaire de telle sorte que
leurs tribunaux soient en mesure de garantir le droit de toute personne a une décision définitive

dans un délai raisonnable?®. Cette idée s’exprime aussi dans le vieil adage frangais « justice

197 Cour eur. D. H., arrét Golder c. Royaume-Uni, 21 février 1975, para. 35 et 36, http://www.echr.coe.int
(consulté le 19 février 2022).

198 Cour eur. D. H., arrét Zubac c. Croatie, 5 avril 2018, para. 76-79, http://www.echr.coe.int (consulté le 19 février
2022) ; Cour eur. D. H., arrét Bellet c. France, 4 décembre 1995, para. 38, http://www.echr.coe.int (consulté le 19
février 2022).

19 Cour eur. D. H., arrét Podbielski et PPU Polpure c. Pologne, 26 juillet 2005, para. 65-66,
http://www.echr.coe.int (consulté le 19 février 2022).

200 Cour eur. D. H., arrét Kristiansen et Tyvik As c. Norvege, 2 mai 2013, http://www.echr.coe.int (consulté le 19
février 2022).

201 T, SOURDIN, « Judge v. Robot: Artificial Intelligence and Judicial Decision-Making », University of New South
Wales Law Journal, 2018, p. 1120.

202 J, ULENAERS, « The Impact of Artificial Intelligence on the Right to a Fair Trial: Towards a Robot Judge? »,
Asian Journal of Law and Economics, 2020, p. 22.

203Cour eur. D. H., arrét Paroisse gréco-catholique Lupeni et autres c. Roumanie, 29 novembre 2016, para. 142,
http://www.echr.coe.int (consulté le 21 février 2022) ; Cour eur. D. H., arrét Comingersoll S.A. c. Portugal, 6
avril 2000, para. 24, http://www.echr.coe.int (consulté le 21 février 2022).
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131

132

rétive, justice fautive »2%4,

La Cour EDH condamne souvent la durée excessive d’une procédure. Ce motif
constitue la violation la plus fréquemment constatée par la Cour®®. Antérieurement a
I’adoption de la Charte, la CJUE avait également fait une application remarquée du devoir de
diligence dans un arrét Baustahlgewebe pour condamner une violation du délai raisonnable®®.
Réduire le contentieux de la violation d’un délai raisonnable est indéniablement un enjeu de
taille pour les Etats. L'utilisation de systémes d'lA dans les prétoires pourrait sans aucun doute
les aider a organiser leur systéme juridique de sorte a ne plus violer cette obligation a 1’avenir.
En effet, il est difficile de nier la possibilité daccélérer les procédures judiciaires ou de
rediriger les justiciables vers des mécanismes alternatifs de résolution de conflit qu’apporte

I'utilisation de systemes d'lA.
Section 2. Justice algorithmique et obligation de motivation du jugement

L’article 149 de la Constitution exige que tout jugement soit motivé?®’. Cela signifie
que le juge doit indiquer les éléments de fait et de droit qui justifient sa décision. Bien que le
devoir de motivation ne soit pas explicitement mentionné dans les textes de I’article 6, §1, de
la CEDH et de I’article 47 de la Charte, les Cours de Strasbourg et du Luxembourg se sont

déja prononcées a plusieurs reprises sur son existence implicite2®,

L’exigence de motivation répond & un triple objectif?®®. Elle est d’abord considérée
comme une garantie contre I’arbitraire en ce qu’elle témoigne que le juge a réellement entendu
les parties et leurs arguments 2'°. Ensuite, elle permet d’attester de 1’indépendance et de
I’impartialité du juge qui n’a pu fonder sa décision que sur des arguments objectifs, sans autre
considération que le droit. Enfin, elle permet au justiciable d’identifier les défauts de la
décision et d’examiner I’opportunité d’intenter un recours contre celle-ci aupres d’une

juridiction supérieure?!. Ultimement, la motivation d’un jugement assure une transparence

204 p_ GILLIAUX, Droit(s) européen(s) a un proces équitable, Bruylant, Bruxelles, 2012, p. 714.

205 J, ULENAERS, op. cit., p. 30.

206 Baustahlgewebe GmbH c. Commission, C-185/95, EU:C:1998:608, para. 18-21 et 28.

207 Cette exigence se retrouve également a Iarticle 780 du Code judiciaire.

208 \/oy.entre autres pour la CEDH, Cour eur. D. H., arrét Ruiz Torija c. Espagne, 9 décembre 1994, para. 29,
http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février 2022) et Cour eur. D. H., arrét H. c. Belgique, 30 novembre 1987,
para. 53, http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février 2022) ; pour la Charte, Trade Agency Ltd c. Seramico
Investments Ltd, C-619/10, EU:C:2012:531, para. 58.

209 M.-A. BEERNAERT et F. KRENC, Le droit a un proces équitable dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'nomme, Anthemis, Limal, 2019, p. 148.

210 Cour eur. D. H., arrét Magnin c. France, 10 mai 2012, para. 29, http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février
2022).

211 Cour eur. D. H., arrét Hirvisaari c. Finlande, 12 octobre 2004, para. 30, http://www.echr.coe.int (consulté le
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indispensable a la garantie du procés équitable et la loyauté de la justice plus généralement??,

Cette exigence implique de garantir I’intelligibilité des décisions rendues et leur
acceptabilité par les justiciables. Les jugements doivent donc étre rediges dans un langage
accessible, simple et clair?®. Notons que la Cour de cassation estime que cette exigence est
violée lorsque les motifs sont rédigés de maniere confuse si bien que la motivation s’en

retrouve incompréhensible?4,

215

Si la motivation d’une décision peut étre succincte=°, elle ne peut pas se limiter a une

simple référence au résultat produit par 1’algorithme au risque de violer I’exigence de

motivation?,

Bien que le résultat produit par I’'IA d’aide a la décision ne soit qu’un élément de
motivation parmi d’autres, il en demeure une composante problématique. En effet, la justice
algorithmique souffre a I’heure actuelle d’un réel probléme d’intelligibilité. De fait, les
systemes d’IA fondés sur I’apprentissage automatique sont encore incapables d'expliquer ou
de justifier leurs décisions?!’. Ce probléme est par ailleurs renforcé par certains aspects
techniques de I’IA et par la protection conférée par les secrets d’affaires ou les droits de
propriété intellectuelle. Ces éléments seront développés dans un prochain chapitre consacré a

la transparence (voy. infran®178 et s.)

Certains auteurs font une distinction entre les IA d’aide a la décision faisant des
prévisions sur des comportements et celles qui prévoient des raisonnements, argumentant que
les premiers sont davantage des €léments de preuve critiquables au regard des droit de la
défense et de I’égalité des armes alors que les seconds dés lors qu’ils ont pour objet de produire
une décision sont critiquables au regard de I’exigence de motivation?*8, Si la distinction méme
n’est pas sans pertinence, elle est, a notre sens, superfétatoire pour la question de la motivation.
Un juge, particulierement en matiére pénale, se voit régulierement confronté a des situations
ou il doit examiner le risque qu’une personne se comporte de telle maniére et motiver

I’existence de ce risque. Il doit donc également prévoir un comportement et motiver cette

25 février 2022).

212 p_ GILLIAUX, op. cit., pp. 674-675.

213 Conseil consultatif des juges européens, Magna Carte des juges, 17 novembre 2010, p. 3, n°16,
https://rm.coe.int (consulté le 25 février 2022).

214 Cass. (1% ch.), 26 octobre 2001, n°C.00.0212.F, https://juportal.be (consulté le 25 février 2022).

215 p, GILLIAUX, op. cit., p. 269.

216 O, LEROUX, op. Cit., p. 72.

217 F, PALMIOTTO, op. Cit., pp. 58-61 ; J. ULENAERS, op. Cit., pp. 17-32.

218 . PALMIOTTO, op. Cit., pp. 49-69.
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prévision?®,

Section 3. Justice algorithmique, indépendance et impartialité du juge

En outre, le droit a un proces équitable implique tant dans les procédures pénales que
civiles que ’affaire soit entendue par un tribunal indépendant et impartial??®. Bien que ces
notions soient distinctes, elles demeurent étroitement liées?!. L’indépendance du juge (8§1)

est, en effet, un préalable nécessaire a toute prise de décision impartiale (§2)%%2,
§1. Indépendance

L’indépendance se définit d’une part, comme un «ensemble de dispositions
institutionnelles et fonctionnelles [mises en place] de facon a offrir des garanties contre une
influence abusive et/ou un pouvoir discrétionnaire illimité des autres autorités de I’Etat. »*%
Ces garanties interviennent tant au stade la nomination d’un juge que pendant |’exercice par
ce dernier de ses fonctions??4. Elle désigne d’autre part, plus généralement un état d’esprit qui

dénote I'imperméabilité du juge envers toute pression extérieure??°,

La Cour EDH apprécie I'indépendance d’un juge en déterminant notamment s’il
bénéficie d’une protection contre les pressions extérieures et s’il donne 1’apparence qu’il est

indépendant®?®. Ce faisant, la Cour examine si un observateur objectif aurait dans les

219 A titre illustratif, le tribunal d’application des peines, lorsqu’il accepte une demande de congé pénitentiaire,
doit justifier qu'une personne ne risque pas de commettre de nouvelles infractions graves ou de se soustraire a
I’exécution de sa peine, en application de la Loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe des personnes
condamnées & une peine privative de liberté et aux droits reconnus & la victime dans le cadre des modalités
d'exécution de la peine, art. 7, 2°, M.B., 15 juin 2006, p. 30455.

220 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et libertés fondamentales, signée a Rome le 4 novembre
1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, art. 6, §1, M.B., 19 ao(t 1955, p. 5028 ; Ces principes ne recoivent,
en droit national belge, pas de consécration écrite générale, mais ils inspirent de nombreuses dispositions du Code
judiciaire (art. 292, 828 et s., 648 et s.) ; I. MATHY, « Les principes généraux : genése et consécration d’une source
majeure du droit administratif », in Les principes généraux de droit administratif (sous la dir. de F. VISEUR et S.
BEN MESsSAOUD), Larcier, s.l., 2017, p. 38.

221 | GERARD et D. MOUGENOT, op. Cit., p. 26.

222 Ce lien est illustré par la pratique de la Cour EDH qui les a déja a plusieurs reprises examinées conjointement,
notamment dans les affaires suivantes : Cour eur. EDH, arrét Findlay c. Royaume-Uni, 25 février 1997, para. 73,
http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février 2022) ; Cour eur. D. H., arrét Kleyn et autres c. Pays-Bas, 6 mai
2003, para. 192, http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février 2022) ; ou plus récemment Cour eur. D. H., arrét
Ramos Nunes de Carvalho e Sa c. Portugal, 6 novembre 2018, para. 150 et para. 152-156 (http://www.echr.coe.int
(consulté le 25 février 2022).

22 Cour eur. D. H., arrét Gudmundur Andri Astradsson c. lIslande, 1¢ décembre 2020, para. 234,
http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février 2022).

224 Cour eur. D. H., arrét Khrykin c. Russie, 19 avril 2011, para. 28-30, http://www.echr.coe.int (consulté le 25
février 2022).

25 Cour eur. D. H., arrét Gudmundur Andri Astradsson c. Islande, 1* décembre 2020, para. 234,
http://www.echr.coe.int (consulté le 25 février 2022).

226 Cour eur. D. H., arrét Kleyn et autres c. Pays-Bas, 6 mai 2003, para. 190, http://www.echr.coe.int (consulté le
25 février 2022).
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circonstances de I’affaire les mémes appréhensions que la personne invoquant 1’article 6, §1,

de la CEDH?%%,

L’indépendance du juge est, cependant, menacée par le recours aux IA d’aide a la
décision, pour deux raisons ; d’un part, ces outils I’incitent au conformisme (A) et d’autre part,

ils le placent sous I’influence du secteur privé, qui développe ces logiciels (B).

A. L’incitation au conformisme

En premier lieu, I’introduction des IA d’aide a la décision risque de limiter
I’indépendance du juge en le poussant a se conformer aux résultats proposés celles-ci et a
fortiori aux décisions de la majorité de ses pairs sur lesquelles se fondent ces derniers. Ce

faisant, les IA d’aide a la décision transforment la suggestion en pression de la majorité?%,

Les IA d’aide a la décision tendent, en effet, a révéler les statistiques qui justifient
chaque approche qu’elles suggerent. Ce faisant, lorsque I’TA soumet une suggestion au juge
dont il sait qu’elle a été adoptée par une majorité de ses pairs avant lui, elles risquent de pousser
le juge a retenir la solution adoptée par la majorité historique. En outre, de tels systemes
renforcent insidieusement cet effet de majorité deés lors que la décision adoptée par le juge
influencé par la statistique s’ajoute a la majorité compatibilisée par I’IA, poussant encore un
peu plus le prochain juge a statuer dans le méme sens, et ce dans une boucle infinie??. La
pression subie par le juge est telle que le résultat produit par I’algorithme n’est plus seulement

indicatif, mais quasi-prescriptif?3°.

La Commission européenne pour ’efficacité de la justice (ci-apres « CEPEJ »)
reconnait les dérives potentielles des algorithmes quasi-prescriptifs et recommande a cet égard
que « [l]es 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. » 2! Elle insiste ensuite sur le fait que le principe d’indépendance commande

227 Cour eur. D. H., arrét Clarke c. Royaume-Uni, 25 ao(t 2005, para. 1, http://www.echr.coe.int (consulté le 25
février 2022).

228 3.-M. BRIGANT, « Les risques accentués de la justice pénale prédictive », Archives de philosophie du droit,
2018, p. 249 ; S.-M. FERRIE, « Les algorithmes a 1’épreuve du droit au proces équitable », La semaine juridique,
2018, pp. 498-505.

229 | bid.

230 0. LEROUX, op. cit., p. 69.

231 Commission européenne pour efficacité de la justice (CEPEJ), Lignes directrices sur la conduite du
changement vers la Cyberjustice, sous la direction du Conseil de I’Europe, Strasbourg, 7 décembre 2016, p. 23,
https://rm.coe.int (consulté le 25 février 2022).
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qu’un juge puisse et doive « 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. »232

Enfin, notons que la justice algorithmique s’accompagne ici d’une conception de la
décision de justice qui est fort étrangeére aux droits continentaux. Qu’une décision soit dérivée
d’une accumulation de décisions précédentes ayant toutes, a part égale, une portée normative
est davantage une application de la régle du précédent (stare decisis) du systeme anglo-
saxon?*3, Notons que la CEDH ne remet pas en cause la régle du précédent?*. Le fait qu’un
algorithme produise une proposition de raisonnement juridique a adopter sur base de la

jurisprudence antérieure n’est donc pas nécessairement contraire a la Convention?3,

Toutefois, il existe, a notre sens, une différence fondamentale entre la regle du
précédent et le fait de suivre une recommandation faite par un algorithme. Si le conformisme
vehiculé par la regle du précédent parvient, a notre sens, a préserver un équilibre entre la
sécurité juridique et la liberté décisionnelle du juge, celui de I’'TA d’aide a la décision privilégie
la sécurité juridique au détriment de la liberté du juge. En effet, des lors que les résultats de
I’TA sont fondés sur des données antérieures, I’IA s’inscrit inévitablement dans un phénomeéne
de dépendance au sentier (path dependence)®®, lequel désigne une forme d’inertie
décisionnelle causée par I’influence de décisions passées qui empéche tout changement radical
d’approche?’. Ce faisant, un tel systéme ne peut aboutir qu’a une prévisibilité juridique
exaltée. De plus, la recommandation se présente comme la solution la plus adéquate au litige,
alors que la régle du précédent permet encore au juge d’argumenter qu’un tel précédent n’est
pas pertinent car les circonstances des deux affaires sont différentes. L’TA d’aide a la décision
empiéte donc bien plus sur la liberté de décision du juge, ce qui est in fine ce que la garantie

d’indépendance entend préserver.

B. L’influence du secteur privé

A 1a limitation de I’indépendance du juge par la normativité conformiste des IA d’aide

a la décision, s’ajoute un risque supplémentaire : celui de I’influence du secteur privé sur ces

232 |pid.

233 G, LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 58.

234 p, GILLIAUX, op. cit., p. 470.

235 |_. GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 27-28.

23 3, LACOUR et D. PIANA, op. cit., p. 58.

237 B, PALIER, « Path dependence (Dépendance au chemin emprunté) », in Dictionnaire des politiques publiques
(sous la dir. de L. BOUSSAGUET), Presses de Sciences Po, Paris, 2010, pp. 411-419.
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IA. Ces outils prévisionnels ont jusqu’a présent été élaborés et financés majoritairement par le
secteur privé. Si le développement et le financement par des entreprises privées d’outils
numériques mis a la disposition de la justice n’est pas un phénomeéne nouveau, cette situation
n’était jusqu’alors pas aussi problématique que pour les IA d’aide a la décision. L’exemple
des outils de recherche jurisprudentielle développés par le secteur privé est particulierement
éloquent. Méme si cet outil impacte significativement le pouvoir juridictionnel du juge, celui-
ci reste maitre de sa décision, car I’outil n’a facilité que son accés a 1I’information. Or, lorsqu’il
s’agit d’une IA prédisant un raisonnement, le systéme produit lui-méme la décision qu’il

présente au juge. L impact de I’outil est donc bien plus grand et son caractére privé inquicte
238

La question du contréle par le juge du résultat ainsi produit se pose. Des considérations
économiques poussent souvent les fournisseurs a prévoir contractuellement que la propriéte
et/ou la maitrise des résultats de I’outil leur appartient?®®, De méme, ils rechignent a divulguer
le code source de 1’algorithme, créant un voile d’opacité autour de son fonctionnement que la
protection conférée par les droits de propriété intellectuelle ne fait que renforcer. L’ affaire
State v. Loomis en est une illustration (voy. supra n® 61). Les autorités judiciaires perdent ainsi

la maitrise tant du processus décisionnel que de son résultat.

Le risque de la justice algorithmique est donc bien celui de déplacer la charge de I’acte
de juger du public vers le privé, méme si officiellement 1’Etat reste celui qui produit la
décision??. Ce faisant, I’influence externe qu’exerce le secteur privé par le biais des outils

numériques s’est considérablement accrue.

Cette influence est par ailleurs loin d’étre anodine. Ces IA peuvent, en effet, étre,
volontairement ou non, biaisées, ce qui n’est pas sans conséquence. Une analyse de divers
systémes utilisés pour prévoir la délinquance démontre qu’ils sont tous basés sur une logique
d’élimination des faux négatifs. Dans un tel contexte, un faux négatif est un individu considéré
erronément comme a faible risque de commettre une infraction. Le postulat de ces systémes
est donc qu’il est impensable de laisser un potentiel criminel en liberté. Pour réduire la

possibilité d’un faux négatif, les systémes compensent alors en sur-prévoyant les faux positifs,

238 |_. GERARD et D. MOUGENOT, op. Cit., p. 28 ; Un raisonnement analogue s applique également aux IA prédisant
un comportement, tel que le systtme COMPAS. La décision d’un juge a qui il appartient de statuer sur 1’octroi
de la liberté conditionnelle a un condamné sera sans doute plus impactée par une prévision individuelle sur le taux
de récidive du condamné que par des études générales portant sur les facteurs de récidive.

239 A, GARAPON et J. LASSEGUE, op. cit., p. 87.

240 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., p. 29.
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a savoir des individus considérés erronément comme présentant un haut risque de commettre
une infraction. Ce choix implique un jugement normatif et politique sur le compromis entre la
réduction de l'incarcération, en laissant des personnes potentiellement dangereuses en liberte,
et la réduction de la criminalité, en emprisonnant des personnes ne présentant potentiellement
aucun danger pour la société®*!. S’il est probable que ce biais est partagé avec les autorités et
n’est donc pas du seul fait du fournisseur, cet exemple illustre néanmoins que des questions
sensibles qui relevaient jusqu’alors de choix politiques sont désormais aux mains du secteur
privé, au moins partiellement. Cela est d’autant plus inquiétant que rien ne garantit que ces

entreprises ne poursuivent pas des finalités autres que celle de la justice?*2.

De tels choix interviennent également dans 1’élaboration d’IA prévoyant un
raisonnement. L’TA est chargée d’analyser la jurisprudence antérieure afin de produire une
nouvelle décision. Or, une telle analyse suppose un classement entre la jurisprudence
pertinente et non pertinente. Si ¢’est bien I’IA qui, a force d’analyse, fera émerger ses propres
reégles, les programmeurs auront néanmoins établi les fondations sur lesquelles I’IA construira

son raisonnement et par conséquent auront induit certains choix?*,
§2. Impartialité

Les préoccupations portant sur 1’indépendance sont sans doute plus prégnantes que
celles portant sur I’impartialité. Pourtant, cette garantie qui a trait a la neutralité du juge n’est
pas épargnée par la justice algorithmique. Définie comme I’absence de préjugé ou de parti pris
a I’égard des parties, 'impartialité du juge s’apprécie selon une demarche subjective (A) et
une démarche objective (B) 2*, pour lesquelles les implications du recours aux IA d’aide a la

décision seront exposees.

A. L’impartialité subjective

L’impartialité subjective interroge la neutralit¢ du juge en tenant compte de ses
convictions personnelles et de son comportement. Elle sera violée si celui-ci a fait preuve de

parti pris ou préjugé personnel®®. Si le recours a une machine pourrait tempérer les passions

241 F, PALMIOTTO, op. Cit., p. 64.

242, GERARD et D. MOUGENQT, op. cit., pp. 28-29.

243 M. VAN OPLINEN et C. SANTOS, « On the Concept of Relevance in Legal Information Retrieval », Artificial
Intelligence and Law, 2017, pp. 65 et s.

244 \/oy. entre autres : Cour eur. D. H., Fey c. Autriche, 24 février 1993, para. 27-28 et 30, http://www.echr.coe.int
(consulté le 1 mars 2022); Cour eur. D. H., Wettstein c. Suisse, 21 décembre 2000, para. 42,
http://www.echr.coe.int (consulté le 1 mars 2022).

245 gur eur. D. H., Fey c. Autriche, 24 février 1993, para. 28, http://www.echr.coe.int (consulté le 1 mars 2022).
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du juge, la neutralité technologique se doit d’étre nuancée.

Sans entrer dans le débat sur le formalisme et le réalisme juridiques?®, il est a I’heure
actuelle indéniable que les juges sont — au moins partiellement — influencés dans leurs
décisions par leur expérience, milieu social, émotions, certains biais cognitifs et autres. Les
résultats produits par des systémes informatiques ne sont a priori influencés par aucune de ces
caractéristiques. Les défenseurs des IA d’aide a la décision font donc de leur neutralité
apparente leur cheval de bataille dans le débat sur I'impartialité, présentant la justice
algorithmique comme une garantie contre I’arbitraire?*’. Cet argument doit étre accueilli avec

un scepticisme mesuré.

S’il est vrai que le recours a des IA d’aide a la décision pourrait réduire 1’influence de
certains facteurs externes sur le processus décisionnel du juge®*, la neutralité alléguée des
algorithmes est a nuancer en raison des biais qu’ils contiennent (voy. supra n® 95 et s.). Il
convient, neanmoins, de noter que 1’algorithme est un instrument teinté par la personnalité de
ses concepteurs qui y incorporent un jeu de valeurs®°. 1l devient dés lors difficile de vanter la

neutralité supérieure des algorithmes par rapport aux juges humains.

La neutralité technologique est également mise a mal par le fait que les algorithmes ne
tolerent pas la contradiction. Un juge a qui est présenté un discours argumenté qui le confronte
a certains de ses préjugés peut s’amender et en tenir compte. La méme chose n’est pas vraie
pour un algorithme. Quand bien méme ses concepteurs, conscients des biais de leur
algorithme, souhaiteraient les corriger en le programmant pour redresser d’éventuelles
tendances discriminatoires, il s’agira d’un choix explicite de favoriser ou de défavoriser tel

résultat. Si 1’objectif est louable, la neutralité en patit®*°,

B. L’impartialité objective

La démarche de I’impartialité objective consiste a déterminer si indépendamment de

246 e formalisme juridique est une théorie qui veut que la décision judiciaire soit exclusivement le produit d’un
syllogisme appliquant la loi aux faits. A 1’inverse, le réalisme juridique est une théorie selon laguelle la décision
judiciaire est exclusivement ou non le résultat d’influences externes, qui ne se rattachent que peu ou pas au droit.
Voy. a ce sujet, F.-X. LICARI, « Le formalisme juridique comme science du matériau juridique pur », CMJ, 2019,
pp. 1817-1858.

247 A, VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 39.

248 J, ULENAERS, op. Cit., p. 24.

249 |, SHAY et al., « Do robots dream of electric laws? An experiment in the law as algorithm », in Robot Law
(sous la dir. de R. CALO, A. M. FROOMKIN et |. KERR), Edward Elgar, Cheltenham, 2016, pp. 288 et 295 ; E.
MOURIESSE, op. cit., p. 30.

250 | GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 34-35.
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la conduite du juge, le tribunal offrait des garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime
quant a son impartialitt. Méme les apparences d’impartialit¢ sont pertinentes a son

appréciation 2L,

A cet égard, le justiciable pourrait émettre des doutes dés lors que le recours
institutionnalisé a des logiciels prédictifs créent un risque systémique de préjugés chez les
juges. Lorsqu’un juge consulte une IA d’aide a la décision présentant les solutions retenues
majoritairement par le passé sur des affaires similaires a celle qu’il doit juger, il prend le risque
d’adopter un préjugé fondé sur des données historiques. Conscient de cet état de fait, le
justiciable pourrait ainsi considerer que le juge était moins enclin a entendre ses arguments si
les décisions passées ne donnaient majoritairement pas raison a son groupe. Une telle

configuration rendrait également le recours a la procédure de récusation®®? ineffectif?>3,

Outre la création systémique de préjugés, le recours aux 1A d’aide a la décision pose
également un probléme d’opacité. Rappelons a cet égard que I’examen de la garantie
d’impartialit¢ débouche naturellement sur 1’analyse de la transparence du processus
décisionnel et de la motivation de la décision lorsque des IA d’aide a la décision sont utilisées.
Un systéme opaque empéche 1’observateur de se prononcer sur ’impartialité du tribunal.
L’impartialité ne pouvant étre vérifiée, elle n’est pas garantie. Au stade de la motivation, cette
opacité est causée entre autres par l’inintelligibilité des corrélations de I’algorithme, qui
complexifie la reconstitution du raisonnement produit par I’'IA. Ce faisant, I’observateur est
incapable d’apprécier si des éléments révélant un manque de neutralité ont été pris en

compte?>,
Section 4. Justice algorithmique et égalité des armes

Le principe de I’égalité des armes n’est pas mentionné explicitement dans le libellé de
I’article 6, § 1, de la CEDH, mais il est implicite dans la notion de « procés équitable »**°. Le
principe du contradictoire y est par ailleurs étroitement 1ié?%®. L’¢égalité des armes est ici

considérée dans sa signification de « juste equilibre » entre les parties, qui vaut tant au civil

251 Cour eur. D. H., Fey c. Autriche, 24 février 1993, para. 30, http://www:.echr.coe.int (consulté le 1 mars 2022)
252 C, jud., art. 828-842.

253 J,-M. BRIGANT, op. cit., p. 249.

254 |_. GERARD et D. MOUGENOT, op. cit., pp. 32-33.

25 p, GILLIAUX, op. cit., p. 565.

2% \oy. notamment : Cour eur., D. H., arrét Regner c. République tchéque, 19 septembre 2017, para. 146,
http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022).
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qu’au pénal®’. Concrétement, ce juste équilibre implique que chaque partie doit se voir offrir
une possibilité raisonnable de présenter sa cause — y compris ses preuves — « dans des
conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport a son

adversaire. »**8
81. Egalité des armes et opacité

La doctrine identifie deux sources d’opacité : 1’opacité d’origine légale, qui ne permet
pas d’avoir acces au code de I’'IA et a certaines données, et I’opacité d’origine épistémique
—auquel nous préférons le terme d’opacité technique —, qui désigne les caractéristiques de I'TA
qui rendent plus ou moins impossible la compréhension de son raisonnement par un étre

humain?®®. Ces derniéres tendent & rompre le juste équilibre existant entre les parties.

L’opacité légale implique que le code source ainsi que les données d’entrainement de
I’TA d’aide a la décision ne soient pas révélés. Comme illustré par I’affaire du State v. Loomis,
les développeurs d’IA d’aide a la décision rechignent souvent a divulguer de tels informations.
Dans State v. Loomis, la justice n’avait eu qu’un accés fragmentaire aux données de
COMPAS : seules les questions et réponses données par le condamné, ainsi que le score d’Eric
Loomis reflétant son risque de récidive étaient disponibles. Le code de COMPAS est, quant a
lui, resté confidentiel durant toute la durée du proces, sans que ni le juge, ni le condamné n’en

prennent connaissance®®,

Or, afin d'assurer et de respecter le principe de I'égalité des armes, il est important que,
chaque fois qu'un juge suggere qu'il pourrait utiliser une IA d’aide a la décision, les parties
concernées aient accés et puissent contester la validité scientifique de [’algorithme, la
pondération qu'il a donnée aux différents éléments inclus et toute conclusion erronée a laquelle
il pourrait aboutir?®®, Dés lors que le systéme d'IA est opaque, il est particuliérement difficile
pour une partie de contester juridiqguement son utilisation, car elle est, par exemple, incapable

de savoir si ou comment des facteurs suspects, tels que la race ou la religion, sont utiliseés.

27 \oy. notamment: Cour eur. D. H. arrét Feldbrugge c. Pays-Bas, 25 mai 1986, para. 44,
http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022).

2% \/oy. notamment : Cour eur., D. H., arrét Regner c. République tchéque, 19 septembre 2017, para. 146,
http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022) ; Cour eur. D. H., Dombo Beheer B.V. c. Pays-Bas, 27 octobre
1993, para. 33, http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022).

29 T, WISCHMEYER, « Atrtificial Intelligence and Transparency: Opening the Black Box », in Regulating Artificial
Intelligence (sous la dir. de T. WISCHMEYER et T. RADEMACHER), Springer, Cham, 2020, p. 80.

260 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, 8§75,
https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).

261 Commission européenne pour I’efficacité de la justice (CEPEJ), op. cit., 2018, p. 55.
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L’opacité technique des IA d’aide a la décision menace également le juste equilibre
requis par le principe de I'égalité des armes. Ce voile d’opacité peut étre plus ou moins levé
par des experts — bien que jamais totalement — (voy. infra n® 179 et s.) ce qui implique que
I’obstacle 1ié au manque de transparence de 1’algorithme ne sera pas le méme pour les deux
parties, si I’'une d’clle dispose des connaissances ou de moyens nécessaires a decrypter le

raisonnement de la machine??,

A cet égard, deux difficultés surviennent. D’une part, il sera souvent impossible pour
la défense, particulierement dans le cas de I’assistance judiciaire®®, de décrypter les analyses
complexes faites par les IA d’aide a la décision. En matiére pénale, le gouvernement aura
typiquement un « avantage technologique » sur la défense?®*. D’autre part, 2 mesure que les
systemes d'TA d’aide a la décision deviennent complexes et inintelligibles, le juge et les parties
doivent s'appuyer de plus en plus fréguemment sur des experts en informatique. Dés lors, il
existe un risque que la partie dominante — notamment financiérement — joue un réle significatif
dans la possibilité de recourir a ces experts. 1l faudra ainsi adéquatement surveiller et

compenser de telles situations, sous peine d’entrainer un déséquilibre entre les parties?®®.

§2. Légitimité de [’atteinte

Selon la Cour EDH, I’absence de communication de preuves a la défense est
potentiellement une atteinte a I’égalit¢ des armes. Toutefois, le droit a la divulgation des
preuves pertinentes n’est pas absolu. Des limitations existent, mais elles ne sont légitimes au
regard de Particle 6 § 1 que si elles n’atteignent pas les droits des parties dans leur substance.
Celles-ci portent typiquement sur des intéréts nationaux supérieurs, tels que la sécurité
nationale ou la nécessité de protéger des témoins risquant des représailles®®®. Pour cela, toutes
les difficultés causées a la partie requérante par une limitation de ses droits doivent étre

suffisamment compensées par la procédure suivie devant les autorités judiciaires’.

Préserver I’opacité des [A d’aide a la décision pose ainsi la question de sa légitimité au

regard de I’égalité des armes. Trois arguments justifiant 1’opacité des IA d’aide a la décision

262 |bid., pp. 47-48.

263 Const., art. 23, alinéa 3, 2°; C. jud., art. 664 et s.

264 M. J. VETZ0, J. GERARDS et R. NEHMELMAN, op. cit., p. 171.

265 M. J. VETZ0, J. GERARDS et R. NEHMELMAN, op. Cit., p. 171.

266 Cour eur., D. H., arrét Regner c. République tcheque, 19 septembre 2017, para. 148, http://www.echr.coe.int
(consulté le 12 mars 2022).

267 Cour eur. D. H., arrét Schatschaschwili c. Allemagne, 15 décembre 2015, para. 107, http://www.echr.coe.int
(consulté le 12 mars 2022); Cour eur.,, D. H., arrét Fitt c. Royaume-Uni, 16 février 2000, para. 45,
http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022).
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sont identifiés par la doctrine. Le premier répond a des considérations économiques. Dans
State v. Loomis, la Cour a, en effet, déclaré que le due process ne s’oppose pas a la protection
en tant que secret d’affaires du code de COMPAS, car son développement a requis un
investissement important de ressources financiéres et humaines. Si un tel argument mérite
d’étre considéré, il s’inscrit difficilement dans la notion d’« intéréts nationaux supérieurs » qui
Iégitiment une atteinte au principe de 1’égalité des armes au sens de ’article 6, §1 de la CEDH.
Partant, il est difficile de considérer que I’intérét économique — privé — d’une société
commerciale de protéger un secret d’affaires pourrait constituer une limitation légitime au

principe de I’égalité des armes?®®,

Outre I’argument économique, le secteur privé pourrait invoquer une deuxiéme
justification portant cette fois sur le « juste équilibre » existant entre les parties. Cet équilibre
serait techniquement assur¢ car ni I’Etat, représentant le juge qui a fondé sa décision sur le
résultat du logiciel, ni le justiciable, contestant le recours au logiciel, n’ont accés au code de
I’algorithme. Dans 1’affaire Loomis, aucune des parties n’avait accés au code de COMPAS.
Le condamné et I’Etat étaient donc sur un pied d’égalité informationnelle. Si I’argument
respecte en soi I’égalité des armes, il viole potentiellement une autre composante du droit au
procés équitable, le droit & une procédure contradictoire. Ce dernier implique, en effet, que
toute partie a un procés puisse faire connaitre les « éléments nécessaires au succes de ses

prétentions »26°

et de discuter « toute observation de fait ou de droit susceptible de fonder la
décision du juge »?’°. Or, Northpointe Inc. dispose de données déterminantes sur I’issue de la
condamnation de Loomis?t. Durant la procédure, elle a par ailleurs proposé de déposer un
mémoire d’explication en tant qu’amicus curiae, sans pour autant révéler le code du logiciel.
La Cour supréme de I’état du Wisconsin a refusé, ce qui est, a notre sens, particulierement

critiquable?’2,

Enfin, la troisiéme justification proposée est celle d’un manque d’effectivité. Accorder
aux justiciables 1’acceés au code du logiciel reviendrait a leur permettre d’adapter leurs

comportements pour obtenir une décision favorable a leur égard. Si la transparence pose, en

268 A AN DEN BRANDEN, 0p. cit., p. 96.

269 \/oy. notamment : Cour eur. D. H., arrét Clinique des Acacias et autres c. France, 13 octobre 2005, para. 37,
http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022) ; Cour eur. D. H., arrét Jurcic c. Croatie, 26 juillet 2011, para.
72-78, http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars 2022).

270 Cour eur. D. H., arrét Kress c. France, 7 juin 2001, para. 73, http://www.echr.coe.int (consulté le 12 mars
2022).

271 A, VAN DEN BRANDEN, 0p. cit., p. 96.

272 Supreme Court of Wisconsin, State of Wisconsin v. Eric Loomis, No. 2015AP157-CR, 13 July 2016, ).88 134-
135, https://caselaw.findlaw.com (consulté le 3 mars 2022).
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effet, un probleme d’effectivité (voy. infra n® 187 et s.), la difficulté n’intervient pourtant pas
au niveau dénoncé. Le propre du droit n’est-il pas précisément de guider les comportements
des citoyens ? Les textes de législation sont accessibles a tous aux fins de laisser les individus
libres d’adopter le comportement recommandé par une regle de droit ou de violer celle-ci en
prenant le risque des conséquences juridiques qui en découlent. La jurisprudence se prononce
sur I’application précise de ces régles de droit et est publiée dans cette méme logique. Les
logiciels d’aide a la décision, une fois dans nos prétoires, doivent s’inscrire dans cette
philosophie. Ne font-ils pas a leur maniére le travail d’un juge, en ’aidant & affiner les
conditions de I’application d’une régle de droit ? Cet argument tiré du manque d’effectivité li¢

a la transparence, loin de commander 1’opacité, renforce 1’exigence de transparence?’>.

273 A, VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 96.
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TITRE 3. GARANTIES D’EQUITE ET DE TRANSPARENCE

Comme il a été démontré tout au long du titre 2, les TA d’aide a la décision — bien
qu’elles présentent certains avantages — risquent d’entrainer des violations du principe de non-
discrimination et du droit au procés équitable. Face a ces préoccupations, il s’agit de mettre

en place des garanties a I’utilisation de telles technologies.

En premier lieu, une expression populaire affirme que « nous sommes ce que nous
mangeons ». Sans verser dans un anthropomorphisme excessif, cet adage trouve également a
s’appliquer aux outils d’IA qui se « nourrissent » de données d’entrainement, dont la qualité
détermine — au moins partiellement —1’équité globale du systéme (voy supra n® 95 et s.). Pour
rencontrer les critiques dénoncant les biais algorithmiques, il convient donc d’améliorer la

qualité des données fournies aux algorithmes (Chapitre 1).

En second lieu, et plus fondamentalement, I’opacité des IA entrave le contrdle de ces
technologies. Pourtant, ce dernier est indispensable pour garantir 1’équité de ces systémes et
pour assurer 1’autonomie des juges par rapport aux résultats qu’ils produisent. C’est pourquoi
il est impératif de garantir leur transparence en prenant des mesures permettant d’ouvrir la

boite noire des algorithmes (Chapitre 2).
Chapitre 1. De la présence de biais a I’équité

Pour éviter les biais algorithmiques, une réflexion doit étre menée quant a la pertinence
et la nécessité d’inclure certaines informations dans les données fournies aux algorithmes. Cet
examen meénera probablement a exclure des critéres sensibles au regard du principe de non-
discrimination. Cette solution est pourtant loin d’étre suffisante a cause de I’existence des
proxies, fortement corrélés avec les criteres sensibles éliminés. La recherche dans ce domaine
est en plein essor et propose déja certaines adaptations techniques pour occulter, aux yeux du
systeme, I’appartenance a un groupe caractérisé par un critere sensible, tout en limitant

I’impact des variables qui y sont fortement corrélées®’*,

Cette analyse doit également étre accompagnée d’une mesure visant a assurer une
parité statistique suffisante entre les différents groupes de la population repris dans
I’échantillonnage de données d’entralnement soumis aux algorithmes. Cette parité permet

ainsi de limiter ’inexactitude des prévisions portant sur certaines minorités?’>.

274 M. CHORAS, M. PAWLICKI et al., op. cit., p. 622.
275 pid., p. 621.
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Enfin, une actualisation constante de ces données ainsi que I’intégration de boucles de
rétroaction, qui informent 1’algorithme de la confirmation ou de I’infirmation de ses
prévisions, sont nécessaires aux fins d’optimiser 1’outil. Une telle mesure permet de se
distancier progressivement des biais historiques contenus dans les données, qui risquaient de

perpétuer des discriminations existantes?’®.
Chapitre 2. De I’opacité a la transparence

La transparence est souvent formulée comme une caractéristique essentielle de I’IA du
futur dans un flux constant de chartes, de stratégies nationales et locales et de
recommandations d'experts portant sur les usages de I'TA?"’. Elle permet, en effet, d’exercer
un contrdle sur ces outils. A cet égard, elle doit s’ appliquer plus strictement aux IA d’aide & la
décision opérant au sein des cours et tribunaux, dont ’action est soumise a un controle

démocratique?’®.

Il convient donc en premier lieu d’expliciter brievement la notion de transparence
(Section 1), pour ensuite s’interroger sur les sources d’opacité des IA qui entravent sa mise en
place (Section 2). Il sera également débattu du manque d’effectivité que la transparence risque
d’emporter si rien n’est mis en place pour combler les failles de sécurité qu’elle pose (Section
3). Enfin, la mise en place de deux garanties essentielles liées a la transparence sera proposée
(Section 4).

Section 1. Notion

La transparence répond a un double objectif. En premier lieu, elle vise a fournir a la
société les connaissances dont tout un chacun a besoin pour remettre en cause une décision
prise avec l’assistance d’une IA d’aide a la décision. En second lieu, elle entend garantir
I'autonomie des juges assistés par les 1A, en leur permettant de comprendre le fonctionnement

de leur outil?",

L’essence de la transparence est donc de garantir I’accessibilité de I’information pour

permettre le contrdle. Selon la CEPEJ, cette accessibilité peut consister d’une part a rendre

276 M. CHORAS, M. PAWLICKI et al., op. cit., p. 623.

217 Pour n’en citer que quelqu’uns : pour I'Union européenne, Groupe d’experts de haut niveau sur I’intelligence
artificielle (GEHN 1A), op. cit., p. 2. ; pour le Conseil de I’Europe, Commission européenne pour 1’efficacité de
la justice (CEPEJ), op. cit, 2018, p. 11 ; en Belgique, X, Al4Belgium, 28 mars 2019, p. 8,
https://www.aidbelgium.be (consulté le 8 mai 2019).

218 A BIBAL et al., « Legal requirements on explainability in machine learning », Artificial Intelligence and Law,
2021, p. 153.

279 T, WISCHMEYER, op. Cit., p. 78.
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matériellement accessible I’information et d’autre part, a la rendre intelligible. Elle propose
donc, a cet égard, d’envisager la transparence comme impliquant une mise a disposition du
code de ces algorithmes en open source et de leur documentation ou comme exigeant une

explication dans un langage clair et vulgarisé décrivant le raisonnement des outils?,
Section 2. Sources d’opacité

Les suggestions de la CEPEJ pour garantir la transparence des IA judiciaires sont
néanmoins entravées par des aspects techniques (81) et légaux (82) des algorithmes, qui

renforcent leur opacité.
81. Sources techniques

D’un point de vue technique, plusieurs facteurs contribuent au manque de transparence

des technologies d’IA et entravent donc leur contrdle, par des citoyens ou des experts.

Premierement, il est cognitivement impossible pour les humains d'interpréter des
modéles algorithmiques complexes ainsi que les bases de données massives qui les
accompagnent. En effet, plus le volume, la variété et la vitesse de traitement des données sont
importants, plus il devient difficile de comprendre et de prévoir le comportement d'une
machine ou de reconstruire ex post les corrélations obtenues?!. Cet obstacle est néanmoins
tempéré par les avancées technologies dans le domaine des audits, qui permettent

d’automatiser au moins partiellement leur exécution®%2,

Deuxiemement, il est pratiquement impossible pour certaines techniques d’IA, en
particulier celle des réseaux neuronaux artificiels, de reconstruire mathématiquement a partir
du modele d’TA le schéma de corrélation entre les données fournies a I’algorithme et le résultat
produit?®®, La recherche dans ce domaine propose cependant déja quelques solutions. Certains
chercheurs ont ainsi développé la technique du surrogate model. Cette derniere est née du
constat qu’au plus un modéle créé par un algorithme est complexe, au plus il est exact dans
ses prévisions. Cette exactitude s’acquiert toutefois au détriment de 1’interprétabilité¢ du
modéle, qui ne permet pas de retracer le raisonnement derriére la prévision. Le modéle est

alors considéré comme une black box. Puisqu’il est impossible de reconstruire le raisonnement

280 Commission européenne pour I’efficacité de la justice (CEPEJ), op. cit., 2018, p. 11.

281 T, WISCHMEYER, op. Cit., p. 80.

282Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Big Data trifft auf kiinstliche Intelligenz, 15 juin 2018, pp.
144-145, https://www.bafin.de (consulté le 9 mai 2019).

283 J, BURRELL, op. cit., p. 2.
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a partir de la black box, il est fait appel a une ressource externe : le surrogate model. Ce dernier
est une reproduction simplifiée de la black box, dont I’exactitude des prévisions est
nécessairement moindre. Lorsqu’un résultat doit étre expliqué, les données fournies au premier
algorithme sont transmises au surrogate qui produira généralement un résultat similaire a
I’original. La simplicité caractéristique du doublon permettra alors de reconstruire le
raisonnement ayant mené au résultat du surrogate, qui pourra ensuite étre transposé au résultat

284

de la black box<°*. Cette technique permet ainsi de concilier intelligibilité et exactitude.

Troisiémement, les IA sont généralement fondées sur une logique d’optimisation®®.

Cette derniére implique que chaque opération du systeme entraine et met a jour le modele de
I’TA. Ainsi lorsqu’un outil de justice prévisionnelle considere une personne comme présentant
un haut risque de récidive, le systtme prendra en compte le fait que le sujet récidive
effectivement ou non?®, Cette dynamique a pour conséquence que des facteurs qui ont eu peu
d’impact par le passé pourraient conduire a une décision différente dans le futur, puisque le

modele sur lequel I’algorithme fonde sa décision aura évolué.

Cette constante évolution entrave la transparence. En effet, méme si le code source
d'un algorithme, I'ensemble de ses données d'apprentissage et de ses données de test étaient
rendus accessibles, ces informations seraient rendues obsolétes des que le systéme serait
utilisé. Ce faisant, ces données ne permettent que de donner un apergu figé de ce qu’était 1’outil
a un moment précis?®’. Cependant, notons néanmoins qu’un apergu — bien que figé — peut
toujours contenir des informations précieuses. Dés lors d’un point de vue réglementaire, une
telle observation met en évidence la nécessité de garantir l'accés a l'information aussi
longtemps que ’outil sera utilisé. Une simple farde de documentation fournie a la mise en

place de 1’outil ne suffirait donc pas?®.
§2. Source légale

Comme il a été démontré tout au long de la présente étude, au-dela de 1’opacité

technique des 1A d’aide a la décision, ces dernieres font également I’objet d’un opacité légale

284 3. KIM SEUNGJUN, « Explainable Al (XAI) Methods Part 5— Global Surrogate Models », 13 février 2022,
https://towardsdatascience.com (consulté le 8 mai 2022).

285 T, WISCHMEYER, op. Cit., p. 82.

286 Ce constat est & nuancer par rapport au budget octroyé a I’optimisation des algorithmes et au temps nécessaire
pour le faire. Dans le cas de la récidive, ce processus prendra plusieurs années, le temps que les condamnés purgent
leur peine ; A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 11.

287 M. ANANNY et K. CRAWFORD, « Seeing without knowing: limitations of the transparency ideal and

its application to algorithmic accountability », New Media Soc, 2018, p. 982.

288 T, WISCHMEYER, 0p. Cit., p. 82.
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fondée sur le droit de la propriété intellectuelle ou les secrets d’affaires. Lorsque deux droits
ou libertés de valeur équivalente s’opposent, le juge effectue une mise en balance entre ceux-
ci. En DI’espéce, les intéréts en présence sont d’une part, les exigences de transparence
permettant le contréle démocratique des autorités publiques, ayant recours a ces logiciels, et
d’autre part, la liberté d’entreprendre, sur laquelle se fonde la protection des secrets d’affaires

et des droits de la propriété intellectuelle?®.

Comme I’illustre 1’affaire Loomis, les intéréts économiques tendent a 1’emporter. En
Europe, la Cour fédérale allemande semble également aller en ce sens pour des outils voisins
a ceux de la justice algorithmique. L’affaire portait sur I’usage du credit scoring par des
banques. Ce systeme implique le recours & des outils d’TA qui analysent le risque d'une
demande de crédit et aiguillent les banques sur la décision a prendre. La Cour a décidé que des
informations détaillées sur la décision individuelle de la personne concernée n'étaient pas
nécessaires. Les opérateurs du systéme pouvaient donc se contenter d’expliquer de maniére
générale, la relation entre un score de crédit élevé et la probabilité d'obtenir un credit, sans

révéler le code des algorithmes ou encore leurs données d’apprentissage®*°.

Cette position a été critiquée, car l'accés a des informations trop abstraites ou
simplifiées a outrance ne permet d'identifier que les problemes évidents, sans rendre visibles

les caractéristiques plus problématiques de ces systémes tels que les biais algorithmiques?®*.
Section 3. Cybersécurité et transparence

S’il est désormais €tabli que la transparence est une caractéristique essentielle de I’'TA
du futur et que I’opacité des IA d’aide a la décision ne constitue pas un obstacle insurmontable,

il convient encore d’examiner un de ses enjeux souvent passé sous silence : la cybersécurité.

La transparence comporte le risque de permettre a certains individus de manipuler les
résultats produits par les IA d’aide a la décision. Dés lors qu’elle implique la divulgation de
plusieurs informations, telles que 1’échantillonnage des données ou encore les parameétres
utilisés par 1’algorithme pour les traiter, il est possible pour une personne de perturber le

systéme et les résultats qu’il produit?®2.

289 1bid., p. 85.

29 Bundesgerichtshof VI ZR 156/13, 28 janvier 2014, BGHZ 200, 38, para. 25 et s.

291 A, DATTA, S. SEN et Y. ZIcK, « Algorithmic transparency via quantitative input influence », in Transparent
data mining for big and small data (sous la dir. de T. CERQUITELLI, D. QUERCIA et F. PASQUALE), Springer,
Cham, 2017, pp. 71 et s.

292 A, TsAMADOS et al., « The ethics of algorithms: key problems and solutions », Al & Society, 2021, p. 3.
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Ces manipulations se nomment adversarial attacks. Il en existe plusieurs types.
Toutefois, deux de celles-ci se distinguent par leurs conséquences préoccupantes en cas de
recours aux IA d’aide a la décision dans nos prétoires. La premiére est la plus courante, il s’ agit
des attaques par évasion. Leur but est de modifier les données fournies a 1’algorithme pour
éviter une prévision défavorable?®3. Appliquée aux IA d’aide a la décision qui fonctionnent
majoritairement grace aux traitements de textes, cette attaque prendrait typiquement la forme
de manipulations textuelles, allant d’une faute de frappe intentionnelle a la suppression de
certains bouts de phrases ou d’une combinaison de tout ceci?®*. Par conséquent, selon qu’un
litige soit présenté ou non d’une manicre exploitant une faille linguistique de ’outil, les
résultats pourraient étre diamétralement opposés. Il est donc important de s’en prémunir.
Intuitivement, la solution serait de limiter ’'usage du traitement de texte, mais lorsque cela
n’est pas possible, certains chercheurs proposent d’entrainer I’IA a reconnaitre des synonymes
ou des formulations voisines. Toutefois, ils reconnaissent qu’il est difficile d’anticiper ce qui
constitue un remplacement adéquat pour un mot ou une phrase?®. Il s’agit donc d’une défense

compliquée a mettre en place.

La seconde est I’extraction de modele. Cette attaque a pour but de reconstituer un
modele ou d’extraire les données sur lesquelles il a été entrainé?®®. Cette derniére peut avoir
de graves conséquences lorsque les données d’entrainement et/ou le modéle présentent un
caractere sensible et confidentiel. Or, les décisions de justice, utilisées comme données
d’entrainement, contiennent des données a caractére personnel. Bien qu’elles soient
anonymisées, les techniques d’anonymisation modernes sont encore loin de satisfaire les
exigences du RGPD prescrivant I’impossible réidentification. A cet égard, une étude menée
en 2019 démontre qu’a partir d’un ensemble de données anonymisées, méme incomplet, il est

possible de réidentifier un individu dans 99,98% des cas®®’.

Un acces plus large a I’information accentue ainsi le risque que représentent les
adversarial attacks. Au plus une personne connait un systéme d’IA, au plus il lui est aisé¢ de

se jouer de lui. Pourtant, a I’heure actuelle, seul un trés faible pourcentage de la recherche sur

293 A, Lo Luca, « Adversarial Machine Learning: Attacks and Possible Defense Strategies », 1¢" aoGt 2021,
https://towardsdatascience.com (consulté le 10 mai 2022).

29 |, ALSMADI et al., « Adversarial Attacks and Defenses for Social Network Text Processing Applications:
Techniques, Challenges and Future Research Directions », arxiv, 2021, p. 4.

2% bid., p. 14.

2% A, Lo Luca, op. cit., https://towardsdatascience.com (consulté le 10 mai 2022).

297 |, ROCHER, J. M. HENDRICKX et Y.-A. DE MONTJOYE, « Estimating the succes of re-identificiations in
incomplete datasets using generative models », Nature Communications, 2019, pp. 1-9.
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I'lA est consacré a la défense des systemes d'lA contre ces derniéres®®. Les technologies
fondées sur I’IA risquent donc d’y étre particuliérement vulnérables. A cela s’ajoute que la
capacité de tromper les algorithmes n'est a la portée que de certains groupes de la population,

plus éduqués sur la question numérique. Cela crée donc une forme d’inégalité sociale?®.

Section 4. Transparence en pratique

La transparence est une problématique a multiples facettes, qui requiert un équilibre
entre des considérations économiques, démocratiques et sécuritaires. De cette formulation, il
ressort qu’il n’est donc pas question de garantir une transparence absolue. A cet égard, I’étude
publiée par le Conseil de I’Europe en 2017 souligne que « la solution consistant a demander
la divulgation publique d’algorithmes entiers ou de leur code source est utopique dans ce
contexte, les entreprises priveées considérant leurs algorithmes comme des logiciels

propriétaires stratégiques, et les protégeant donc en conséquence. » 3%

Pourtant, si la justice algorithmique veut s’inviter dans nos prétoires sans provoquer
une levée de boucliers, elle ne peut avancer masquée. L’objectif d’une réglementation sur la
transparence de ces outils est de stimuler la recherche sur le sujet et de susciter un débat sur
cette technologie. Elle invite également les justiciables a contester les décisions basées sur des
résultats d’IA et ainsi a en améliorer le fonctionnement a chaque remise en cause légitimée par
le succes d’une action. Enfin, a long terme, la transparence contribue a renforcer l'acceptation
sociétale de cette technologie, qui n’est plus cet oracle mystérieux qui conseille un juge, mais

un outil dont le fonctionnement est largement compris®*.

A la lumiére de ces considérations, trois recommandations visant & assurer la
transparence des IA tout en tenant en compte des aspects techniques, économiques et
sécuritaires susmentionnées sont envisagées. Si, jusqu’a présent, les termes « droit » et
« nouvelles technologies » étaient une antithése, un dialogue entre ces deux secteurs doit en
premier lieu étre établi afin de favoriser dés la conception, le développement d’TA plus
transparentes et respectueuses des droits fondamentaux et de rétablir une certaine autonomie

humaine par rapport a la machine. A cette fin, une formation pluridisciplinaire pour les

2% National Security Commission on Artificial Intelligence, Interim Report, 2019, p. 28,
https://science.house.gov/ (consulté le 12 mai 2022).

29 A TSAMADOS et al., op. cit., p. 5.

300 Conseil de I’Europe, Algorithmes et droits humains. Etude sur les dimensions des droits humains dans les
techniques de traitement automatisé des données (en particulier les algorithmes) et éventuelles implications
réglementaires, 2017, p. 41, https://rm.coe.int/ (consulté le 12 mai 2022).

301 T, WISCHMEYER, 0p. Cit., p. 94.
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créateurs et les professionnels du droit est suggérée (81). Ces formations doivent
s’accompagner d’un dialogue pluridisciplinaire institutionnalis¢é dans un organisme de
certification des IA d’aide a la décision, qui attestera de la conformité de celles-ci aux
standards établis en la matiére (82). Enfin, le principe de transparence nécessite 1I’adoption de
garanties procédurales, qui consistent au minimum a prévoir un droit d’étre informé du

traitement algorithmique de son affaire et d’un droit a I’information (83)
81. Formation des créateurs et utilisateurs

Entre les informaticiens, les mathématiciens et les actuaires, se cachent les experts en
sciences des données, ou data scientists. Nombreux de ces professionnels essentiels au secteur
de I’IA ont fondé des LegalTechs développant des IA d’aide a la décision. A cet effet, ils ont
souvent décidé de suivre une formation en sciences juridiques. Ces démarches, toutes
spontanées, démontrent le désir et la nécessité qui existent de construire des ponts entre la data
science et les sciences humaines. La création d’un parcours complémentaire a leur formation
dédié a I’éthique de la conception de I’TA et aux principes juridiques indispensables a la

création d’outils de justice algorithmique est donc a envisager?2.

Une initiation des professionnels du droit a ces technologies est également souhaitable,
car ils sont les utilisateurs finaux de ces produits. Il est donc important qu’ils puissent dépasser
les mythes qui entourent I’TA, notamment celui de la neutralité¢ technologique (voy. supra
n° 95), et qu’ils comprennent les capacités et les limites de leurs outils. Cette connaissance
permet, en effet, de rétablir un certain degré d’autonomie humaine face a la machine, dés lors
que ces professionnels seront capables de remettre en question les prévisions

algorithmiques®®,
§2. Certification

Il est délicat de trouver un équilibre entre la transparence, exigeant un certain degré de
contréle, et des considérations techniques, économiques et sécuritaires. C’est pourquoi de
nombreux experts®* recommandent la certification des outils d’IA. Ce systéme met, en effet,

en balance 1’opacité des algorithmes avec les droits fondamentaux, dont le respect est attesté

302 Y, MENECEUR, L intelligence artificielle en procés. Plaidoyer pour une réglementation internationale et
européenne, Bruylant, Bruxelles, 2020, pp. 337-338.

303 S. LEBRETON-DERRIEN, « La justice prédictive. Introduction a une justice ‘simplement’ virtuelle », Archives
de philosophie du droit, 2018, p. 17.

304 Groupe d’experts de haut niveau sur I’intelligence artificielle (GEHN IA), op. cit., p. 28 ; Commission
européenne pour I’efficacité de la justice (CEPEJ), op. cit., 2018, p. 11.
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par des experts a I’issue du processus de certification. En outre, la création d’un organisme
public qui délivrerait ces certificats permet également de répondre aux préoccupations de
privatisation de la justice. Les sociétés privées développant ces outils sont, en effet, soumises
in fine a un assentiment public. L’Etat garde donc le contrdle sur I’utilisation des données qu’il
leur fournit, tout en s’assurant que les outils développés respectent les standards établis en la

matiére3%,

Dans une étude portant sur la faisabilité d’une certification des IA dans le domaine
judiciaire, la CEPEJ analyse avec beaucoup de clairvoyance les détails de la mise en place
d’un tel systéme®?®.Si nous renvoyons pour le surplus a cette étude, nous souhaitons revenir
sur deux points. Premiérement, le processus de certification sera nécessairement
pluridisciplinaire, amenant tant les experts en matiére d’IA que les acteurs de terrain autour de
la table. L’expertise des premiers est, en effet, nécessaire au contrdle des outils et a leur
amélioration, alors que 1’intervention des seconds permet de légitimiser 1’utilisation de ces
outils tout en évitant un développement de ces technologies qui n’est pas souhaitable pour la
société?”. Deuxiémement, il serait également prudent que ces technologies fassent I’objet d’un
contrdle périodique par 1’organe de certification dans le cadre d’un renouvellement de

certificat, en raison de leur constant besoin d’étre actualisé a la lumiére de nouvelles données.

Enfin, comme le souligne la CEPEJ, « [d]ans un secteur a haut risque, comme le
secteur judiciaire, le caractere obligatoire d’une certification apparait comme une
caractéristique faisant consensus, mais dont la mise en ceuvre ne doit pas brider
l'innovation. » Elle ajoute que cette initiative est « a la fois inédite sous [’angle sectoriel et
convergente avec les travaux en matiere d’éthique et d’intelligence artificielle en cours au
sein d’autres organes et institutions comme ['UNESCO et ['OCDE et répond a un besoin déja
exprimé par plusieurs Etats membres du Conseil de I’Europe. »**® Ainsi, si ce mécanisme
venait a voir le jour pour un domaine aussi critique que la justice, il serait pionnier et ne

manquerait pas d’inspirer des certifications d’IA dans d’autres domaines, en cas de succes.

305 |, CADIET, « Retour sur ’Open Data des décisions de justice. A propos d’un signal faible des relations entre
la justice et les mathématiques », in Etudes en I’honneur du professeur Marie Laure Mathieu, Bruxelles, Bruylant,
2019, p. 149.

306 Commission européenne pour I’efficacité de la justice (CEPEJ), Mise en place éventuelle d’un mécanisme de
certification des outils et services d’intelligence artificielle dans le domaine juridique et judiciaire : Etude de
faisabilité, 2020, pp. 3-29, https://rm.coe.int/ (consulté le 12 mai 2022).

307Y. POULLET, op. cit., p. 288.

308 Commission européenne pour I’efficacité de la justice (CEPEJ), op. cit., 2020, p. 28.
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83. Droit d’étre informé d un traitement algorithmique et droit d’information

Enfin, proceduralement, deux garanties doivent impérativement étre mises en place.
La premiére est celle d’informer les justiciables concernés que le juge est assisté par une 1A
dans sa prise de décision. La décision pourrait, & cet égard, contenir une mention explicite qui
informe le justiciable de 1’utilisation de tel logiciel*®®. Cette premiére garantie facilite

I’exercice par le justiciable de la seconde garantie proposée, a savoir le droit d’information®°.

Le droit d’information consiste en un droit pour les justiciables d’obtenir des
informations sur les IA d’aide a la décision utilisées par les cours et tribunaux. Ce droit a
’information s’entend en réalité davantage comme un droit d’obtenir une explication®!,
Partant, la dimension explicative impliqgue que les informations transmises soient
soigneusement calibrées en fonction des objectifs de la transparence mentionnés
précédemment (voy. supra n° 193). L’explication doit donc permettre aux justiciables
d’exercer un contrdle sur les résultats des algorithmes. Les informations reprises dans
I’explication comprendraient notamment : les finalités de ’outil algorithmique utilisé, ses
parameétres de traitement contenant le cas échéant, la pondération des variables liées a la
situation du justiciable, ainsi que le degré d’implication de 1’algorithme dans la prise de

décision, les opérations effectuées par ce dernier et les données qu’il a traitées®'?. Sa portée

dépasse donc le simple acces a I’information.

309 E. MOURIESSE, op. cit., p. 141.

310 Notons qu’en France, il s’agit d’une obligation pour toute administration fondant une décision sur un traitement
algorithmique ; Code des relations entre le public et I'administration (CRPA), art. L311-3-1.

311 T, WISCHMEYER, 0p. Cit., p. 95.

312 E. MOURIESSE, op. cit., p. 141.
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CONCLUSION

La justice algorithmique fait miroiter I’avénement d’une justice augmentée grace a
I’efficacité des machines. L’assistance qu’elles fourniront aux magistrats permettra de
désengorger les tribunaux, tandis que leur constance et leur neutralité ¢limineront 1’arbitraire
de nos juges. La promesse est belle, mais elle est faite par un justicier masqué, qui refuse de

dévoiler son identité.

Comme D’affaire State v. Loomis I’illustre, les outils de justice algorithmique sont
entourés d’un voile d’opacité, de sorte qu’un justiciable ne peut remettre en cause les résultats
qu’ils produisent. Pourtant, leur contréle apparait indispensable. Sous couvert de la neutralité
technologique, les IA d’aide a la décision risquent, en effet, de mener a des discriminations,
voire d’en créer de nouvelles formes. L’introduction de I’'IA dans nos prétoires pose dés lors
question au regard du principe de non-discrimination. De méme, si la justice algorithmique
présente des avantages en termes d’accessibilité de la justice et de prise de décision dans un
délai raisonnable, elle menace d’autres garanties essentielles du droit proces équitable telles
que le devoir de motivation, I’indépendance et I’impartialité des juges ou encore 1’égalité des
armes entre les parties. Le constat est donc sans appel : la justice algorithmique ne présente
pas, en I’état, les garanties d’équité requises par le principe de non-discrimination et par le
droit au proces équitable, tels qu’ils sont interprétés par la Cour EDH, la CJUE et la Cour

constitutionnelle.

Pour autant, cela ne doit pas nous amener a renoncer a la précieuse aide de ce justicier
de ’ombre. Si I’homme est un étre perfectible, ses créations le sont tout autant. Il est, par
exemple, possible de remédier au moins partiellement au manque d’équité de la justice
algorithmique, en améliorant la qualité des données fournies aux algorithmes. Bien plus
fondamentalement, toutefois, le prérequis de I’amélioration réside dans la capacité a identifier
les problémes. Pour ce faire, nous devons donc étre capables de contrdler les outils d’TA.
Pourtant, I’opacité de ceux-ci ne le permet pas. Des considérations économiques et sécuritaires
empéchent, en effet, de scruter ces technologies, qui nous seraient en tout état de cause

inintelligibles en raison de leur complexité technique.

Bien plus que le perfectionnement de ces outils, I’enjeu de ce controle est celui de
I’autonomie des magistrats. Les propos qu’Hannah Arendt tenait dans Condition de [’homme
moderne n’apparaissent plus a I’heure actuelle comme un avertissement, mais comme un appel
urgent a la transparence. Certes, nous ne sommes plus capables de comprendre ce que nos

technologies sont capables de faire, mais il est impératif de tendre vers une telle
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compréhension. En I’absence de celle-Ci, « tout se passerait comme si notre cerveau, /.../, ne
pouvait plus suivre ce que nous faisons, de sorte que désormais nous aurions vraiment besoin
de machines pour penser et parler a notre place. »*'® Nous serions ainsi a la merci d’une
normativité imposée par des machines, sans autre choix que de suivre aveuglément leurs

prescrits.

La question posée par la doctrine est alors celle du degré acceptable d’immixtion de la
machine dans I’acte de juger®'®. Pourtant, plutot que d’interroger la place de la machine dans
une justice devenue algorithmique dés son introduction, et a qui elle doit désormais son nom,

il faut sans doute se questionner sur la place du juge dans celle-ci.

Ainsi, Hannah Arendt ne dit-elle pas que « [s]i la condition humaine consiste en ce
que [’homme est un étre conditionné pour qui toute chose, donnée ou fabriquée, devient
immédiatement condition de notre existence ultérieure, [ 'homme s’est ‘adapté’ a un milieu de
machines dés le moment ot il les a inventées. »**° La condition du juge semble ainsi le vouer
a s’adapter aux machines. A la lumiére des initiatives portant sur la création de juges-robots,
avec I’ambition assumée de remplacer complétement le juge humain pour certains litiges®,
cette pensée emporte une sombre interrogation: a I’avenir, quelle place les machines

laisseront-elles au juge ?

313 H. ARENDT, op. cit., pp. 35-36.

314 B. MICHAUX, « Avant-propos », in Le juge et l'algorithme : juges augmentés ou justice diminuée ? (sous la
dir. de J.-B. HUBIN, H. JACQUEMIN et B. MICHAUX), Larcier, Bruxelles, 2019, p. 7.

315 H. ARENDT, op. cit., p. 199.

316 A. NUMA, op. cit., https://e-estonia.com (consulté le 21 avril 2022).
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GLOSSAIRE

Algorithme : « Suite finie de régles formelles (opérations logiques, instructions) permettant
d’obtenir un résultat a partir d’éléments fournis en entrée. Cette suite peut étre l’objet d’'un
processus automatisé d’exécution et s’appuyer sur des modéles congus par le biais
d apprentissage machine. »%'

Apprentissage automatique (machine learning) : « Méthode d’intelligence artificielle, [ ...],
permettant a un logiciel d’effectuer des opérations spécifiques qu’il n’a pas été programme
explicitement a réaliser. Cette technique repose sur le traitement algorithmique d 'un ensemble
de données sur la base desquelles est réalisé [’entrainement du logiciel. Lorsque cet
apprentissage n’est pas guidé par une intervention humaine et est obtenu au moyen de la mise
en oeuvre de réseaux de neurones artificiels profonds, on parle de deep learning, ou
d’apprentissage profond. »18

Apprentissage automatique supervise : « Apprentissage automatique dans lequel
["algorithme s’entraine a une tdache déterminée en utilisant un jeu de données assorties
chacune d’une annotation indiquant le résultat attendu, par opposition a l’apprentissage
automatique non supervisé, qui se réalise sans annotation. »3°

Apprentissage profond (deep learning) : « Technique de machine learning qui exploite la
mise en oeuvre de réseaux de neurones artificiels profonds (définition tirée du Rapport sur
[’open data des décisions de justice. »3?°

Big Data : « Terme anglais pouvant étre traduit par celui de « mégadonnées » ou de « donnees
massives ». Il 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. »%2

Intelligence artificielle : « Ensemble de théories et de techniques dont le but est de faire
accomplir des taches par une machine qui simule I'intelligence humaine. »32?

LegalTech : « Notion issue de la contraction des termes anglais ‘Legal’ et ‘Technology’ qui
fait référence a l'usage de la technologie pour offrir des services juridiques. 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
I'acces des usagers du droit, professionnels ou non, & de tels produits ou services. »%2

Open access (ou libre acces) : « Pratique consistant a fournir un acces en ligne a des
informations de maniére gratuite et réutilisable pour l'utilisateur. »*%*

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 téléchargeables en une fois. »%

317 Commission européenne pour I’efficacité de la justice (CEPEJ), op. cit., 2018, p. 73.

318 Ministére de la Justice, op. cit., p. 15.

319 G. SAINT-CIRGUE, « Apprentissage supervisé : introduction », 2 juillet 2019, https://machinelearnia.com
(consulté le 16 mai 2022).

320 1hid.

321 X., « Glossaire », Les Cahiers de la Justice, 2019, p. 291.

322 Ministére de la Justice, op. cit., p. 14.

323 A. VAN DEN BRANDEN, op. cit., p. 136.

324 |bid., p. 135.

325 | bid.
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Profilage : « Une technique de traitement automatisé des données qui consiste a appliquer un
« profil » & une personne physique, notamment afin de prendre des décisions a son sujet ou
d’analyser ou de prévoir ses préférences, comportements et attitudes personnels. »32°

Proxy : « Variable issue de la corrélation d’une ou de plusieurs données mesurables. »*%'

Systemes-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. »%%

326 Commission européenne pour efficacité de la justice (CEPEJ), op. cit., 2018, p. 79.
327 C. O’NEIL, Weapons of Math Destruction, Broadway Books New York, 2016, pp. 17-18.
328 X, « Systémes-experts », https://www.larousse.fr (consulté le 16 mai 2022).
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