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Lautomatisation des décisions de justice,
jusquou ?

Par Florence G’SELL
Université de Lorraine

« Pour [étude rationnelle du droit, ’Thomme des grands principes juridiques est peut-étre Thomme
du présent, mais ’Thomme du futur est Thomme des statistiques et celui qui maitrise léconomie »,
écrivait Oliver Wendell Holmes . Si les fondateurs de lécole américaine dite du réalisme juridique
étaient encore de ce monde, lavenement du big data constituerait sans doute pour eux l'aboutisse-
ment ultime d’'un projet visant, avant tout, a se fonder sur lexpérience pour prédire ce que les juges
vont décider @. Avec, toutefois, une différence de taille : au fil du recours de plus en plus systématique
aux outils prédictifs, le juge du XXI* siecle pourrait fort bien navoir un jour plus rien d’humain.

A Theure de la robotique humanoide, confier la justice a I'intelligence artificielle ™ est tentant pour
tous ceux qui prétent aux machines des capacités présentes et futures équivalentes, voire supé-
rieures a celles des hommes . Il est vrai que les experts en intelligence artificielle annoncent que
lévolution des machines, dans les quinze années a venir, sera tout entiére concentrée sur '’humani-
sation des robots avec pour objectif de leur permettre de se comporter de maniére humaine et de
communiquer efficacement avec les humains ©. « Lattraction extraordinaire quexerce la déléga-
tion aux machines® » constitue un phénomeéne bien réel, exacerbé par les démonstrations, souvent
trées médiatisées, censées démontrer la supériorité des machines, telles les victoires successives de
I'intelligence artificielle de Google Deep Mind au jeu de go ou aux échecs.

Dans les sciences juridiques, de plus en plus nombreuses sont les publications mélant informa-
tique, humanités, théorie du droit, qui construisent peu a peu un nouveau champ disciplinaire dé-
signé en anglais par lexpression computational legal studies” que lon pourrait appeler en frangais
«Droit et Mathématiques ® ». Chez les praticiens, I'idée du « robot-juriste » ou du « robot-avocat »
est a la mode, comme l'illustre le succés de la machine congue par IBM, Ross, « recrutée », depuis
son lancement, par un certain nombre de cabinets d’avocats ®. Dans ce contexte, certains spécia-
listes des professions du droit en prédisent le démantélement progressif, en justifiant leur position
par lévolution prévisible de l'intelligence artificielle. Richard et Daniel Susskind % désignent ainsi
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par le terme The AI Fallacy ('idée fausse sur I'intelligence artificielle), la croyance largement par-
tagée selon laquelle certaines taches juridiques seront toujours inaccessibles aux machines parce
quelles ne parviendront jamais a penser comme les humains, qui sont seuls capables de créati-
vité ou d’'imagination. Sappuyant sur lexemple du robot Watson, vainqueur du jeu Jeopardy, les
Susskind soutiennent que les robots deviendront extraordinairement performants sans qu’il leur
soit nécessaire, précisément, de penser exactement comme les humains.

AT« age de l'algorithme "V », le temps parait bien proche ot les machines seront parties prenantes
de la décision judiciaire. La figure du « juge-robot » semble non seulement crédible mais aussi
(pourquoi pas) rassurante : quoi de mieux qu'une machine pour appliquer déductivement, rigou-
reusement, la régle de droit aux cas particuliers, sans risque derreur ni d’arbitraire ? Si lon sen tient
a l'image du juge « bouche de la loi », alors la mise en ceuvre mécanique du droit que garantissent
les robots parait bien plus appropriée qu’une justice rendue par « une personne influencée par sa
propre idéologie et le contexte du jugement 2 ». Il reste qua bien y regarder, ce nest pas la lap-
port principal des logiciels daujourd’hui. Lintelligence artificielle, et tout particulierement ce que
lon appelle le machine learning, permet principalement lexamen d'immenses bases de données
d’information qui, par l'identification de récurrences, aboutit a établir des prédictions de com-
portements ou de tendances, des lors que les données analysées sont suffisamment nombreuses et
pertinentes. Cest de cette fagon que la machine, par le profilage des comportements et la prédic-
tion des décisions, pourrait progressivement acquérir une place de plus en plus significative dans
la décision judiciaire.

Le profilage des comportements

Jusqu’a une période récente, les outils d’analyse de données utilisés en matiére judiciaire se canton-
naient principalement a 'analyse des masses de pieces transmises dans le cadre des procédures de
discovery et de disclosure bien connues des juristes de Common Law. Cest ainsi que des logiciels
de technology assisted review (parfois dits de predictive coding) ont été développés aux fins dexa-
miner lensemble des documents versés par les parties et d’y sélectionner les éléments pertinents.
Le recours aux outils de document review est aujourd’hui largement accepté par les juridictions
anglo-américaines . Il napparait pas que cette tendance se retrouve, a ce jour, en France, ou le
volume de documents analysés dans un proces est, du reste, sensiblement inférieur. Si la dématé-
rialisation du proces prévue par le projet de loi de programmation de la justice 2018-2022 pourrait
constituer loccasion de développer des logiciels similaires en France, la revue de documents auto-
matisée ne constituerait toutefois qu’un petit pas en direction de l'automatisation, en comparaison
de ce quofirent aujourd’hui les outils d’aide a la décision fondés sur le profilage.

Les algorithmes prédictifs peuvent aujourd’hui anticiper un grand nombre dévénements et de
comportements. Par exemple, I'analyse des achats en ligne des consommatrices permet aux al-
gorithmes de déceler les états de grossesse et denvoyer des publicités ciblées aux femmes identi-
fiées comme étant enceintes 1. De la méme facon, le profilage comportemental rend possible la
détection, voire lanticipation des comportements infractionnels **. Divers logiciels de « police
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prédictive » (PredPol aux Etats-Unis et Indect en Europe) permettent ainsi délaborer des stratégies
de prévention des infractions. Cette méme technique de profilage permet dévaluer les risques de
récidive, en autorisant une évaluation relativement fine des chances qu’a tel ou tel individu de com-
mettre une infraction. Bien que ne reflétant en rien des faits réalisés et prouvés, les anticipations
produites par les algorithmes prédictifs peuvent ainsi servir de fondement a la décision judiciaire,
nourrissant ainsi une véritable justice algorithmique.

Aux Etats-Unis, une vingtaine d’Etats ont décidé de fonder les décisions de libération sur caution
ou de libération conditionnelle sur les évaluations produites par des logiciels qui, tel Compas ',
évaluent avec précision le risque de récidive des prévenus. Ainsi, depuis le 1* janvier 2017, I'an-
cien systeme de libération contre remise d'une somme d’argent a été supprimé dans le New Jer-
sey au profit d'une décision judiciaire fondée sur une évaluation algorithmique (PSA, pour Public
Safety Assessment) du risque de commettre une nouvelle infraction ou de ne pas se présenter au
procés 7. La méthode apparait d’autant plus légitime que cette évaluation relativement fine du
risque de récidive vient remplacer un vieux systéme de libération sous caution favorisant les plus
riches"®. A partir de I'analyse des caractéristiques de Iespéce et d’une base de données comportant
1,5 million de cas, la machine produit une recommandation, que le juge est libre de suivre ou non.

Ici, le fait que la décision ultime soit issue d’'un juge humain doté d'une marge de manceuvre per-
met de ne voir dans l'algorithme qu'un outil d’aide a la décision. Cependant, de la recommandation
algorithmique a la décision algorithmique, il n'y a qu’un pas, qui est franchi, presque insensible-
ment, des lors que Tefficacité de l'algorithme est difficilement contestable. Une étude américaine
parue début 2017 a ainsi montré que le recours a ce type d’algorithme permettait de maintenir les
plus dangereux en captivité et de baisser de 25 % la récidive des prévenus en attente détre jugés .
Dans un tel contexte, les juges ne peuvent quétre incités a suivre la recommandation de la machine.

Fort logiquement, la méthode a été contestée au nom du droit au proces équitable. Dans l'affaire
Loomis, le demandeur, condamné a six ans d’incarcération a la suite d’'une évaluation par le logiciel
Compas qui lavait qualifié d'individu & haut risque, sétait notamment plaint de n'avoir pas été mis
en mesure de prendre connaissance du mode de fonctionnement de l'algorithme, ce qui lempé-
chait de le contester utilement. Les juridictions américaines ont écarté ce grief ®, mais d’autres
contestations de méme nature sont cependant en cours aux Etats-Unis. Tout récemment, une nou-
velle étude a mis en cause la fiabilité des prédictions de Compas et conclu que l'algorithme nétait
pas plus fiable qu’une personne non qualifiée en matiére criminelle @Y.

A ce jour, il napparait pas exister, en France, dexemple de décisions judiciaires fondées sur des
outils de profilage comportemental. En sera-t-il toujours ainsi ? Nest-il pas tentant, lorsqu’il est
question d’apprécier le comportement dautrui, de se fonder sur des analyses statistiques fines et
drautant plus fiables quelles reposent sur lexamen de vastes bases de données ? Il mapparait pas
invraisemblable que lon voie, a l'avenir, le big data simmiscer, progressivement, dans le raisonne-
ment des juges, par exemple a loccasion de l'appréciation des comportements fautifs ®». Une chose
parait sdre : le recours aux outils de profilage ne peut que bouleverser en profondeur le processus
judiciaire et le raisonnement juridique.
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La prédiction des décisions judiciaires

Une étape supplémentaire en direction de la justice algorithmique est franchie lorsque, au lieu
danticiper un comportement humain en vue daider a la prise de décision, la machine tente de
prédire la décision judiciaire elle-méme. Pour les data scientists, la démarche est toujours la méme,
puisque l'algorithme évalue les chances de réalisation de telle ou telle issue a partir de l'analyse
d’une base de données composée des décisions passées. Pour le juriste, cette « justice prédictive »
parait cependant d’une nature différente du profilage comportemental. En effet, il ne s’agit pas, ici,
de prédire un comportement humain quelconque - acte de consommation ou infraction - mais
danticiper une décision officielle, résultant en principe d’un processus logique et délibératif consis-
tant a appliquer une regle générale a un cas particulier.

Les résultats en la matiére sont spectaculaires. En octobre 2017, une intelligence artificielle appelée
CaseCruncher Alpha a gagné un défi dans lequel prés de huit cents affaires de vente frauduleuses
de polices d'assurance lui ont été soumises en méme temps qu’a une centaine d’avocats londoniens
chevronnés. Alors que le robot a prédit avec justesse la décision tranchant le conflit dans 86,6 % des
cas, les avocats ont correctement anticipé la décision dans seulement 66,3 % des cas ®*. Modestes,
les créateurs de CaseCruncher ont souligné que la supériorité de la machine nest avérée que dans
les hypotheses dans lesquelles les questions posées sont rédigées avec précision. Leur remarque
est confortée par les résultats des études scientifiques. Des chercheurs en informatique ont, par
exemple, mis au point un algorithme en mesure de prédire les décisions de la Cour européenne des
Droits de 'Homme @, Si le taux de réussite, 79 %, peut impressionner, il faut toutefois souligner
que lexercice consistait simplement en la formulation d’'une prédiction sur la violation ou non
de la Convention européenne des Droits de 'Homme en fonction des mots-clés présents dans la
requéte. Le résultat se rapproche, en tout cas, de celui d’'une étude analogue menée a propos des
décisions de la Cour supréme des Etats-Unis, étude qui a revendiqué des prédictions exactes dans
70,2 % des cas .

En France, des algorithmes prédisant I'issue de certains contentieux (pensions alimentaires, in-
demnités pour rupture de relations commerciales établies) sont dores et déja proposés par des
startups qui connaissent un succes non démenti aupres des praticiens. Ces logiciels fonctionnent
a partir des données fournies par le service public (Légifrance notamment) ou collectées a titre
personnel par les sociétés ayant développé leur logiciel. La mise a disposition du public a titre
gratuit des décisions judiciaires prévue par l'article 21 de la loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 (JO
du 8 octobre), dite loi pour une République numérique, va considérablement faciliter le fonction-
nement de ces outils prédictifs en leur permettant danalyser de gigantesques bases de données
comportant I'intégralité de la jurisprudence judiciaire francaise. Il est vrai qu’a ce jour « moins
de 1 % des décisions des juridictions de premiere instance et d’appel sont disponibles en ligne sur
Légifrance ® », alors méme que les juridictions administratives et judiciaires francaises ont généré
en 2016 plus de quatre millions de décisions, dont pres de 3,8 millions pour les seules juridictions
judiciaires®”.
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Pour I'heure, cet open data des décisions de justice n'a pas encore été mis en ceuvre, notamment en
raison des difficultés qu’il suscite en termes de protection de la vie privée des personnes ?®. Mais
une fois la question réglée, une fois les décisions mises a disposition gratuitement, que se passe-
ra-t-il 2 Nul doute que les outils prédictifs fourniront une aide fiable et précieuse aux praticiens
qui vont pouvoir, pour chaque type de contentieux, évaluer a l'avance leurs chances de succes ou
estimer le montant probable de dommages-intéréts qu’ils obtiendront. Il est vraisemblable, dans
un tel contexte, que les avocats et leurs clients seront spontanément amenés a négocier a la lumiére
du résultat le plus probable. Ne dit-on pas que le procés survient lorsque les parties ne sont pas
réalistes dans ce quelles pensent pouvoir obtenir du juge ®” ? Simplement, en lieu et place d’'une
négociation se déroulant « a f'ombre du droit ®” », la discussion se déroulera a lombre de l'algo-
rithme... et ce glissement fait incontestablement frissonner.

Pour le reste, et si lon peut anticiper lessor de la négociation et des procédures amiables, quen ira-
t-il des affaires, sans doute plus rares, qui resteront soumises au juge ? Celui-ci sera-t-il amené a
user d’un logiciel de prédiction et influencé dans sa décision ? Aura-t-il la tentation de se reposer
sur la machine, a fortiori pour les contentieux de masse ? Linstitution judiciaire elle-méme pour-
ra-t-elle, un jour, souhaiter consacrer, pour les affaires les plus simples et répétitives, le recours a
des logiciels qui formuleront des recommandations, voire des décisions pré-rédigées, que les juges
nauront plus qua endosser ? Que se passera-t-il le jour ou les progreés de lintelligence artificielle
permettront de développer des logiciels combinant 'analyse des décisions passées et celle du sens,
de lesprit, des objectifs de la régle générale appliquée au cas particulier ?

Pour T'heure, force est de constater que l'automatisation des décisions judiciaires nest encore, a
cette heure, quembryonnaire en France. Lavenir que lon peut discerner suscite, toutefois, des dif-
ficultés juridiques, éthiques, philosophiques redoutables. Les data peuvent présenter des biais et
des discriminations déja présents dans la réalité que les algorithmes répercutent, voire amplifient,
comme lont montré plusieurs études V. Plus fondamentalement, la compatibilité du recours a I'al-
gorithme avec les droits fondamentaux, 8 commencer par le droit a un proces équitable, peut étre
mise en doute. Par ailleurs, vouloir déterminer le futur en se reposant sur le passé ne conduirait-il
pas a faire progressivement glisser notre droit en direction d’'un syst¢éme purement fondé sur les
précédents ? Que deviendraient alors, dans un tel contexte, ces régles générales qui garantissent
légalité devant la loi ? Nest-ce pas la norme elle-méme qui risquerait de se dissoudre dans un
univers dont tous les éléments - comportements, regles, décisions - ne seraient plus désormais que
des data sans hiérarchie aucune “? ? Face a ces interrogations vertigineuses, seule une approche
renouvelée, interdisciplinaire - ou plutét relevant d'un champ disciplinaire inédit dans lequel tout
est a construire ®® -, parait en mesure de relever le défi et de nourrir un débat de fond qui ne fait
que commencer.
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