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L’équipe éditoriale d’Amplitude du droit est heureuse de vous annoncer la parution du n° 4
de la revue. D'un point de vue éditorial, il s'agit d'un numéro spécial dans le cadre duquel
chaque article apporte son regard sur l'accès aux sources et aux résultats de la recherche
en droit. Il s'agit également d'un numéro spécial d'un point de vue substantiel puisque son
objet, transversal et fondamental, intéresse a priori tout chercheur en droit et a fortiori tout
chercheur sur le droit. Que les coordonnateurs de ce numéro soient remerciés de
permettre le libre accès aux contributions que ce dossier accueille tant elles sont
stimulantes pour tout chercheur en droit désireux de prendre du recul sur sa pratique de la
recherche et de réfléchir à la façon de la faire évoluer.
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résultats de la recherche sur le droit



Avant-propos. La recherche sur le droit au
miroir de ses sources
Isabelle Boucobza, Robert Carvais, Olivier Leclerc et Anne-Charlotte
Martineau

PLAN

1. Identifier les sources de la recherche sur le droit
2. Accéder aux sources de la recherche sur le droit
3. Diffuser les méthodes, les données et les résultats de la recherche sur le
droit
Conclusion

TEXTE

Iden ti fier les sources du droit appa raît comme un passage obligé de
toute étude juri dique. Figure imposée des manuels d’intro duc tion
géné rale au droit (Altwegg- Boussac, 2021), l’exposé des sources du
droit constitue une opéra tion d’arpen tage préa lable sans laquelle
l’étude du droit ne pour rait pas commencer  ; car, pour parler du
droit, encore faut- il savoir quoi regarder, dans quelles sources puiser.
Au point qu’une homo logie, parfois impli cite, s’est imposée : le droit,
les sources du droit, la disci pline juri dique, c’est tout un. Dit autre‐ 
ment, les juristes étudie raient le droit et celui- ci se mani fes te rait
dans « les sources du droit ». Pour tant, une telle équa tion a toutes les
allures d’un carcan ; elle confine les savoirs sur le droit à une descrip‐ 
tion des règles qui sont signi fiées par les énoncés du droit positif. Dès
lors, pour étendre quelque peu ce dont les juristes peuvent parler,
trois stra té gies ont été emprun tées. La première, qui ne remet pas en
cause l’homo logie entre le langage objet et le méta lan gage, a consisté
à élargir les sources du droit. C’est ainsi que des efforts remar qua ble‐ 
ment sophis ti qués ont été entre pris pour étendre les sources du droit
auxquelles les juristes peuvent s’inté resser vers des phéno mènes
norma tifs toujours plus variés, que ce droit soit plus «  souple  »
(Conseil d’État, 2013) ou ces sources plus « petites » (Gerry- Vernières,
2012). Une autre stra tégie consiste à relâ cher le lien entre le droit
comme objet et le droit comme disci pline en suggé rant que l’analyse
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juri dique peut porter sur des objets divers, y compris s’ils ne sont pas
consi dérés comme étant «  du droit  » (Encinas de Muna gorri,
Hennette- Vauchez, Herrera, Leclerc, 2016). La dernière, plus radi cale,
rejette la diffé rence issue du posi ti visme métho do lo gique entre l’objet
droit et la disci pline juri dique, et concep tua lise le droit en tant que
struc ture argu men ta tive, celle- ci étant mobi lisée par une pano plie
d’acteurs (Kelman, 1987).

Si cette façon de présenter les choses a une vertu, c’est celle de
pointer le rapport étroit qui s’est établi entre l’iden ti fi ca tion des
sources du droit, les savoirs qui prennent le droit pour objet et les
recherches qui sont alors menées. Le premier versant – quelles sont
les sources du droit ? – a été exploré abon dam ment. Le second – à
quel maté riau faut- il accéder pour connaître quelque chose du
droit ? – l’est beau coup moins, tout comme le lien entre les sources
du droit et les résul tats de la recherche qui en découlent. C’est cette
double porte d’entrée que le présent dossier propose d’emprunter  :
comment accède- t-on aux sources et aux résul tats de la recherche
sur le droit ? En posant cette ques tion, on ouvre le jeu. Car s’inter‐ 
roger sur les sources de la recherche sur le droit est indis so ciable du
ques tion ne ment portant sur ce que l’on veut savoir du droit. C’est
aussi admettre que les ques tions de recherche sur le droit sont
multiples, comme le sont les méthodes mises en œuvre pour
répondre à ces ques tions de recherche. Dès lors, le besoin d’accéder
aux sources de la recherche sur le droit est éprouvé par les spécia‐ 
listes d’une palette de disci plines (droit, socio logie, anthro po logie,
histoire, psycho logie, économie, etc.), sans que les juristes univer si‐ 
taires et cher cheurs n’aient ni exclu si vité ni priorité.

2

Les sources de la recherche nous disent quelque chose de ce que
nous pensons néces saire de consi dérer pour gagner une meilleure
connais sance et intel li gi bi lité du droit. Or, ce regard s’est consi dé ra‐ 
ble ment enrichi depuis plusieurs années. Un premier phéno mène
tient au renou vel le ment et à la diver si fi ca tion des objets et des
méthodes de recherche mises en œuvre dans les facultés de droit
fran çaises depuis les années 1980. Loin de se cantonner à l’expo si tion
des règles de droit, la recherche s’est portée sur les choix conten‐ 
tieux des justi ciables (Serverin, 1993  ; Cottin, 2019), les pratiques de
moti va tion des juri dic tions (Perro cheau, Zerouki- Cottin, Milburn,
2017), les archi tec tures tech niques et admi nis tra tives des tribu naux
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(Serverin, Béroujon, Bruxelles, 1988  ; Cottin, Munoz- Perez, 2017  ;
Serverin, Munoz- Perez, Cottin, 2021), les outils d’aide à la déci sion du
juge (Sayn, 2014). Isabelle Sayn (voir dans ce dossier) retrace ainsi les
travaux de « e- Juris », un groupe de travail réunis sant juristes, écono‐ 
mistes, infor ma ti ciens et statis ti ciens afin de proposer une analyse
quan ti ta tive du contentieux.

Plus récem ment, la créa tion de la  revue Jurimétrie, dédiée à l’étude
chif frée des phéno mènes juri diques, illustre la diffu sion des
méthodes statis tiques et des méthodes de visua li sa tion de données
pour une meilleure connais sance du droit. Anouk Lamé (voir dans ce
dossier) met les méthodes compu ta tion nelles au service de l’analyse
des mesures d’éloi gne ment des personnes étran gères déci dées par
les juges admi nis tra tifs fran çais. Accom pa gnant le déve lop pe ment des
empi rical legal  studies dans la litté ra ture anglo phone, ces travaux
donnent une vision profon dé ment renou velée du droit et des opéra‐ 
tions juri diques. Ensuite, un second chan ge ment à l’œuvre dans la
recherche sur le droit découle de la mise en œuvre de la poli tique de
science ouverte, au travers des Plans natio naux pour la science
ouverte initiés à partir de  2018 (Robin, 2022). Qu’ils soient pensés
dans les termes des communs comme le propose Marie Cornu (voir
dans ce dossier) ou qu’ils soient soumis aux prin cipes FAIR (faciles à
trouver, acces sibles, inter opé rables et réuti li sables), avec toutes les
diffi cultés qu’Agnès Robin (voir dans ce dossier) fait ressortir, les
données et résul tats de recherche cessent d’être réduc tibles à des
unités de connais sance pour devenir aussi des objets en circu la tion
(réuti li sa tion), des vecteurs de contrôle de l’inté grité scien ti fique
(Leclerc, 2024), des leviers d’une possible valo ri sa tion écono mique
(Robin, 2022).

4

Fruit d’un colloque orga nisé par le Centre de théorie et analyse du
droit à l’Univer sité Paris Nanterre en juin  2023, ce dossier est
consacré à l’accès aux sources et aux résul tats de la recherche sur le
droit. Il s’inté resse à l’iden ti fi ca tion de ces sources (1), à l’accès qu’il
est possible d’y avoir (2) et à la diffu sion dont les résul tats de la
recherche font l’objet (3).
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1. Iden ti fier les sources de la
recherche sur le droit
À l’évidence, la produc tion légis la tive et régle men taire ainsi que les
déci sions rendues par les juri dic tions consti tuent un maté riau incon‐ 
tour nable pour la recherche sur le droit. Les textes réunis dans ce
dossier sont signi fi ca tifs de ce que les normes produites par l’État
consti tuent bien (encore) le cœur de l’acti vité de recherche déployée
par des juristes à propos du droit. Si la loi et la juris pru dence
occupent l’acti vité de recherche, celle- ci s’enri chit de la confron ta‐ 
tion avec la litté ra ture. Ophélie Colomb (voir dans ce dossier) inter‐ 
roge par exemple les ressources que la litté ra ture apporte à la
compré hen sion du droit en envi sa geant la litté ra ture comme une
source de la connais sance du droit.

6

L’acti vité de recherche sur le droit est ainsi loin de porter seule ment
sur les actes de légis la tion (Consti tu tion, loi, ordon nances, décrets)
qui composent le discours légis latif (Jeam maud, 2015, p.  9). Les
pratiques admi nis tra tives, les sources parfois quali fiées de « grises »,
les recom man da tions et les guides internes aux admi nis tra tions et
aux juri dic tions s’affirment comme autant de maté riaux néces saires
et profi tables à la recherche. L’iden ti fi ca tion du maté riau exis tant est
à cet égard bien plus complexe. Chris tophe Bouvier (voir dans ce
dossier) montre par exemple la richesse des archives de la Cour de
cassa tion, au- delà des seules déci sions rendues. «  Analyser et
repérer  » ce maté riau, comme il nous y invite, confronte les cher‐ 
cheurs et cher cheuses aux méandres du droit des archives, montrant
comment la maté ria lité de l’archive est indis so ciable des objets de
recherche qu’elle permet de fabriquer.

7

Au- delà des insti tu tions de l’État, les pratiques des acteurs privés et
les textes que ces derniers rédigent en vue d’élaborer des règles de
fonc tion ne ment ne sont pas moins inté res sants  : lignes direc trices,
contrats de perfor mance, chartes de déon to logie, guides de bonnes
pratiques, etc. Élar gis sant encore le regard, la recherche ne se porte
pas seule ment sur des normes signi fiées par des textes mais aussi sur
les pratiques d’acteurs (asso cia tions, ONG, struc tures mili tantes,
justi ciables, titu laires de mandats élec tifs, etc.) qui, dans l’exer cice de
leurs acti vités, mani festent, défendent, dénoncent une certaine
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compré hen sion du droit, ou encore, dans les termes  des legal
conscious ness studies (Commaille, Lacour, 2018), un certain « rapport
au droit ». Dans une telle pers pec tive, la connais sance du droit et des
pratiques juri diques ne passe pas seule ment par l’étude de maté riaux
textuels mais implique aussi de réaliser des entre tiens, d’observer des
pratiques, de déceler dans des atti tudes ou des choix des manières
d’agir face, avec ou contre le droit (Ewick, Silbey, 1998). Julie Cole‐ 
mans (voir dans ce dossier) montre ainsi combien la compré hen sion
des pratiques savantes portant sur le droit (la doctrine) suppose une
analyse fine de ces procédés « maté riel le ment ancrés et socia le ment
situés ». Sur le plan maté riel, la recherche s’enri chit de sources non
textuelles comme les calculs expé ri men taux, graphiques, dessins,
vidéos, photo gra phies. Le témoi gnage sensible de l’histo rien Benjamin
Stora (voir dans ce dossier) qui ouvre cette partie reflète la grande
diver sité des sources de la recherche et la richesse qu’offre l’icono‐ 
gra phie, qui s’affirme comme un dépas se ment et même « un moyen
de contourner » les archives d’État.

Ce dossier invite à admettre que la connais sance et la compré hen sion
du droit comme phéno mène social ne s’acquièrent pas seule ment par
l’accès aux « sources du droit ». Une impor tante zone de recou vre‐ 
ment existe entre les «  sources du droit  » et les «  sources de la
recherche sur le droit  ». Mais il n’existe aucune néces sité que l’une
doive être iden tique à l’autre. Ce constat a été fait de longue date. Les
pers pec tives plura listes et atten tives aux sources «  non offi cielles  »
du droit ont suggéré un élar gis se ment des sources au- delà du seul
droit produit par les formes modernes de l’État présentes dans
certains pays. Dans le même ordre d’idées, une partie de la socio logie
et de l’anthro po logie du droit aborde la norma ti vité juri dique non pas
à partir de la figure d’un tiers habi lité à dire le droit mais à partir des
repré sen ta tions ordi naires que s’en font les indi vidus, ce qui appelle
un profond renou vel le ment des sources à partir desquelles bâtir la
recherche. D’autres travaux tiennent compte du fait que les sources
du droit géné ra le ment admises comme telles sont aussi parfois
marquées par des rapports de force liés aux domi na tions poli tiques et
linguis tiques. Ainsi, en contexte colo nial et post- colonial, iden ti fier
des sources du droit qui ne sont pas formu lées dans la langue du
colo ni sa teur et qui tiennent compte des repré sen ta tions autoch tones
de ce que sont les sources du droit peut être un moyen de lutter
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contre l’injus tice épis té mique liée aux phéno mènes colo niaux et à
leurs effets de long terme (Fricker, 2009). Dési gner un maté riau
comme une «  source du droit  » à laquelle il convien drait d’accéder
pour réaliser une recherche sur le droit appa raît ainsi, en soi, comme
une opéra tion porteuse d’enjeux juri diques, linguis tiques, poli‐ 
tiques, épistémiques.

2. Accéder aux sources de la
recherche sur le droit
On peut s’étonner du carac tère inac ces sible de certaines déci sions de
justice fran çaise. La justice est en effet rendue au nom du peuple
fran çais, elle est en prin cipe « publique », ce qui se concré tise par la
possi bi lité pour les justi ciables d’assister à une audience. S’agis sant
des déci sions elles- mêmes, le prin cipe fonda mental est égale ment
celui de leur publi cité. Cette dernière traduit notam ment, depuis la
Révo lu tion fran çaise, la possi bi lité de garantir les indi vidus contre des
juge ments arbi traires. Cepen dant, le prin cipe de publi cité n’est pas
absolu et peut être assorti de condi tions, excep tions et restric tions
posées par des «  dispo si tions parti cu lières à certaines  matières 1  ».
Cela dit, si le prin cipe de la publi cité paraît être la règle et la restric‐
tion l’excep tion, c’est en réalité  la communicabilité du juge ment qui
est la règle et sa non- communicabilité, l’excep tion. Les déci sions de
justice – en prin cipe commu ni cables aux parties et aux tiers – sont
loin d’être toutes dispo nibles pour les cher cheurs sur Légi france.
C’est là un point qui inté resse parti cu liè re ment la recherche sur
le droit.

10

L’impos si bi lité d’accéder à certaines déci sions ques tionne le prin cipe
même de la publi cité lorsqu’il s’applique à la juris pru dence. Le statut
de celle- ci, discuté de longue date dans les pays tels que la France,
par oppo si tion (fiction nelle ?) aux pays de Common Law, parti cipe de
ce débat. L’entrée en vigueur récente des textes  sur l’open  data 2,
parce qu’elle ouvre aux cher cheurs sur le droit une masse inédite et
non sélec tionnée de déci sions, enté rine évidem ment une rupture
radi cale par rapport à la poli tique anté rieure. Cette dernière repose,
quant à elle, sur une sélec tion des déci sions publiées qui fait, confor‐ 
mé ment aux défi ni tions usuelles du concept de «  juris pru dence », la
part belle aux déci sions des Cours placées au sommet de la hiérar chie
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des ordres de juri dic tion. Cette poli tique semble fidè le ment servir un
dogme  : le droit juri dic tionnel est (entendez doit être) le produit de
l’acti vité des Cours suprêmes, garantes de l’appli ca tion correcte et
uniforme de la loi. Elle repro duit le fonc tion ne ment vertical de notre
système juri dic tionnel, dans la mesure où le droit produit par les
Cours suprêmes déter mine pour une large part les solu tions qui sont
prises par les juri dic tions infé rieures. Ces dernières, tout en n’étant
pas tenues juri di que ment de suivre les précé dents, s’y conforment
régu liè re ment (Leroy, 2023). Des bases de données exclu si ve ment
internes aux tribu naux, bien plus complètes que Légi france, servent
d’outils à cet aligne ment juris pru den tiel. En même temps, tout le
système repose sur l’idée qu’il est inutile de publier les arrêts des juri‐ 
dic tions du fond puisque le droit ne s’y trou ve rait pas. La nouvelle
poli tique en faveur de l’open data des déci sions va- t-elle mettre fin à
cette idée ? Va- t-elle entraîner une rupture dans la façon de penser la
juris pru dence  ? Rien n’est moins sûr. En atteste l’accueil plus que
mitigé qu’une large frange de la doctrine juri dique fran çaise réserve à
ces dispositions.

L’analyse proposée par Camille Bordère (voir dans ce dossier) des
résis tances doctri nales à la publi ca tion de la tota lité des arrêts
montre au moins deux choses. Premiè re ment, cette doctrine a
intégré que son regard devait se porter sur la produc tion des Cours
suprêmes en raison d’un «  intérêt  juri dique  » (qu’elle contribue à
construire) des déci sions publiées qu’elle commente. Deuxiè me ment,
cette doctrine se demande avec angoisse, parfois avec curio sité, que
faire de toutes les déci sions désor mais acces sibles. Faut- il en tenir
compte  ? Est- il possible de le faire  ? Enfin, comment en rendre
compte  ? La rupture radi cale opérée  par l’open  data des déci sions
avec la poli tique de l’accès aux déci sions a pour tant été souhaitée et
prati quée de longue date par quelques cher cheurs (Serverin, 2009).
Pour la recherche sur le droit, cette nouvelle poli tique vient inévi ta‐ 
ble ment renou veler, de façon urgente, la ques tion des méthodes et
des concepts à adopter pour s’emparer de cette matière empi rique. À
cet égard, Anouk Lamé (voir dans ce dossier) offre une illus tra tion du
cadre métho do lo gique nova teur des récents déve lop pe ments de la
recherche compu ta tion nelle appli quée aux larges corpus que forme
la masse des déci sions des juri dic tions du fond. L’un des avan tages de
cette nouvelle approche tient préci sé ment dans sa capa cité à rendre
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la pratique des aligne ments juris pru den tiels saisis sables en offrant
des outils pour rendre visibles les «  processus de routi ni sa tion  » à
l’œuvre dans certains conten tieux comme celui de l’éloi gne ment
des étrangers.

Cette réforme toute récente de l’open data en matière de déci sions de
justice ne peut néan moins pas faire oublier les obstacles très impor‐ 
tants posés aux cher cheurs souhai tant s’engager dans une recherche
empi rique exhaus tive. Pour les années non couvertes par les
nouveaux textes (les arrêts publiés le sont à compter de certaines
dates plus ou moins récentes) ou pour les déci sions non encore
publiées (la mise à dispo si tion des déci sions sur les plate formes se
fait progres si ve ment), la demande formelle d’un accès à titre déro ga‐ 
toire à l’ensemble des déci sions dispo nibles sur les bases Intranet des
juri dic tions reste un passage obligé. Ce régime d’auto ri sa tion se
rapproche de celui qui vaut pour certaines archives publiques où sont
en jeu le secret médical ou le secret- défense (Ranquet, 2016 ; Cornu
et al., 2019 ; Goupy, 2020). Dans quelle mesure cet accès contrôlé aux
sources de la recherche peut- il repré senter une entrave – voire une
menace  – pour l’indé pen dance des cher cheurs et une forme de
contrôle indi rect sur leurs travaux ? Ces hypo thèses ne sont pas sans
lien avec les contro verses et déci sions juris pru den tielles qui ont
marqué l’année 2021, notam ment s’agis sant des restric tions portées à
l’accès aux archives de la guerre d’Algérie (Stora, 2021  ; Wagener,
2022). Au sujet de ces archives, Nicolas Klausser (voir dans ce dossier)
expose le cas invrai sem blable d’un docto rant qui a fait les frais de
revi re ments admi nis tra tifs rela tifs à leur commu ni ca bi lité et vu son
appar te ment perqui si tionné pour soupçon de compro mis sion du
secret- défense, alors  même qu’il avait consulté léga le ment ces
archives. Il relate égale ment les diffi cultés auxquelles le cher cheur
peut être confronté alors qu’il a pour tant obtenu l’accès aux juge‐ 
ments des tribu naux admi nis tra tifs dans le cadre d’une conven tion de
recherche. Aux termes d’une nouvelle stipu la tion retrouvée dans ce
type de conven tion (article 9), le Conseil d’État attend du cher cheur
qu’il le prévienne quinze jours avant toute diffu sion publique des
travaux issus des données collec tées, le non- respect de ce délai
pouvant conduire à la fin de la conven tion. Enfin, Victor- Ulysse Sultra
(voir dans ce dossier) observe, à partir des notions derri diennes de
« trace » ou d’« archive », l’impor tance des choix opérés par les juges
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lorsqu’ils décident de conserver ou de masquer certaines raisons qui
déter minent l’issue de leurs déci sions. Prenant appui sur l’exemple du
Conseil d’État, Victor- Ulysse Sultra montre aussi que la façon même
dont sont consti tuées les archives de l’insti tu tion du Palais royal
prouve qu’il entend garder la main sur leur consul ta tion. Il en est ainsi
du déca lage constaté entre les dossiers conten tieux du Conseil d’État
rela ti ve ment vides conservés aux Archives natio nales et ces mêmes
dossiers, égale ment conservés par le Conseil d’État lui- même dans
ses locaux. Ces derniers se révèlent en effet bien plus nourris que les
premiers, mais non consul tables sans son autorisation.

À l’issue de cette partie, on constate la multi pli ca tion des exemples
où le contrôle de l’accès aux sources de la recherche sur le droit ne
serait pas étranger à des velléités de contrôle de la recherche elle- 
même lorsque celle- ci porte sur le pouvoir.

14

3. Diffuser les méthodes, les
données et les résul tats de la
recherche sur le droit
L’open science est un mouve ment qui vise à construire un écosys tème
dans lequel la science serait davan tage cumu la tive, plus forte ment
étayée par des données, plus trans pa rente, plus rapide et d’accès
universel. Si ce mouve ment a d’abord prin ci pa le ment concerné les
sciences de la Terre et du vivant, il s’étend désor mais aux sciences
humaines et sociales. Des prin cipes éthiques ont été discutés et
établis par la commu nauté scien ti fique autour de plusieurs modèles,
dont celui dénommé FAIR pour  «  Findable  » (facile à
trouver),  « Accessible  » (acces sible),  «  Interoperable » (inter opé rable)
et  «  Re- usable  » (réuti li sable) et dont le sens de l’acro nyme anglais
(signi fiant équi table, juste, loyal) incite à son appli ca tion. Les résul tats
de la recherche sont devenus des sources partageables.

15

L’acces si bi lité des données de la recherche devient une attente de
plus en plus prégnante aujourd’hui, à mesure que le
concept d’open science  s’établit comme une exigence nouvelle pour
l’acti vité scien ti fique (OPECST, 2022). Au- delà des publi ca tions issues
du processus de recherche, ce sont désor mais les données sous- 
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jacentes qui retiennent une atten tion crois sante. Agnès Robin (voir
dans ce dossier) analyse la nature et le régime juri diques pluriels de
ces données tantôt publiques, moins par nature que par desti na tion,
tantôt privées, d’ordre doctrinal ou du monde des affaires. Elle nous
explique pour quoi ces données de la recherche doivent être forma‐ 
tées et stockées afin d’être repé rables, acces sibles et réuti li‐ 
sables efficacement.

L’enjeu de la réuti li sa tion de ces données de la recherche devient
alors crucial et impose aux acteurs de maîtriser le cadre juri dique
appli cable. Celui- ci a connu depuis la fin de l’année 2015 une refonte
en profon deur avec l’adop tion en France de deux lois : la loi rela tive à
la gratuité et aux moda lités de la réuti li sa tion des infor ma tions du
secteur public (dite loi Valter) et la loi pour une Répu blique numé‐ 
rique (dite loi Lemaire). Les dispo si tions combi nées de ces deux
textes ont conduit à la mise en place d’un prin cipe d’ouver ture
ou  d’open  data «  par défaut  », qui modifie forte ment les règles
gouver nant la réuti li sa tion des infor ma tions publiques en France. Si
ces textes ne traitent pas au premier chef des données de la
recherche, ils posent des prin cipes suffi sam ment géné raux pour être
appli cables aux établis se ments d’ensei gne ment et de recherche, y
compris en ce qui concerne les données produites dans le cadre des
acti vités de recherche propre ment dites. Les données, comme les
archives de la recherche, sont bien doré na vant soumises à un prin‐ 
cipe d’ouver ture par défaut, qui impose une mise en ligne spon tanée
et une libre réuti li sa tion. Ce n’est que dans une série de cas excep‐ 
tion nels que les données de recherche – comme toutes les données
publiques  – échappent à cette règle géné rale, notam ment pour
protéger des droits appar te nant à des tiers (propriété intel lec tuelle,
vie privée, confi den tia lité et secrets des affaires) ou rele vant de
l’intérêt supé rieur de la Nation. Cette liberté de diffu sion des
méthodes, données et résul tats de la recherche est néan moins
contrainte par le regard critique des cher cheurs sur leurs propres
démarches. Isabelle Sayn montre ainsi les limites tech niques et théo‐ 
riques de la justice prédic tive (voir dans ce dossier).

17

L’analyse de Marie Cornu (voir dans ce dossier) sur le statut des
données de la recherche (sources et résul tats) enten dues comme des
biens natu rel le ment communs s’avère critique sur les trans for ma‐ 
tions juri diques vali dées au cours de la dernière décennie. Si le droit
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des données s’y construit de manière chao tique et instable, de
nombreux fronts de résis tance suggèrent une préser va tion de sa part
de commu na lité, tant du côté des usages que du droit.

Au- delà des textes réunis dans ce dossier, d’autres pistes de
recherche nous semblent mériter d’être explo rées par les cher cheurs
en droit pour comprendre à la fois les fina lités et les obstacles d’une
diffu sion opti male des sources de la recherche en droit et de
ses résultats.

19

Les datas papers et leurs enjeux pour la recherche sur le droit. Venus
des sciences de la vie et de la Terre, les data papers se défi nissent par le
partage de la méthode en fonc tion des domaines et des pratiques.
Davan tage consa crés aux données qu’aux résul tats de la recherche,  les
data  papers se présentent comme un complé ment aux publi ca tions
scien ti fiques tradi tion nelles. Ils permettent avant tout de décrire les jeux
de données de la recherche afin de les dissé miner et de favo riser leur
réuti li sa tion ou encore la repro duc ti bi lité de la recherche. Parfois, ils
sont accom pa gnés de codes exécu tables ou encore de modé li sa tions,
voire d’analyses. Les data papers, étroi te ment liés à la science ouverte,
soulèvent plusieurs enjeux pour les sciences humaines et sociales  : ils
inter rogent la nature des données, leur ouver ture, leur docu men ta tion,
leurs publics et leurs éven tuelles réuti li sa tions (voir en général  :
Schöpfel, Farace, Prost, Zane, 2019 ; Gay, 2021 ; Cao, 2022 ; plus préci sé‐ 
ment sur le droit, voir : Hamann, 2019 ; Robin, 2022, § 455).
L’accès aux résul tats de la recherche sur le droit et le contexte écono‐ 
mique de l’édition  juridique. La loi pour une Répu blique numé rique a
mis en place deux prin cipes : d’une part, le libre accès aux publi ca tions
scien ti fiques et le droit pour les cher cheurs de déposer leurs recherches
dans des archives ouvertes (HAL, Zenodo, SocArXiv, etc.), sous certaines
condi tions ; d’autre part, à propos des données de recherche, le prin cipe
d’ouver ture et de libre réuti li sa tion par défaut des données publiques et
ce, gratui te ment. Or la produc tion scien ti fique se fait souvent dans un
contexte écono mique où la gratuité est contestée. D’autant que, dans le
champ juri dique, le marché de l’édition très concentré est prin ci pa le‐ 
ment tourné vers les prati ciens du droit (Carvais, Halpérin, 2021). Cette
spéci fi cité a néces sai re ment des consé quences sur l’orien ta tion de la
recherche à promou voir. Dans quelle mesure l’extrac tion de textes et de
données (text and data mining), le trai te ment auto ma tique ou la fouille
de grandes quan tités d’articles scien ti fiques et de jeux de données sont- 
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ils contestés par des éditeurs  ? (Dulong de Rosnay, 2017). Comment le
cher cheur doit- il se comporter par rapport à ces contraintes (Battisti,
Schöpfel, 2017)  ? Devrait- on modi fier le modèle écono mique et se
conformer unique ment à l’open access (Farchy, Frois sard, 2010 ; Bomsel,
2014 ; RHMC, 2015 ; Annales HSS, 2019) ?
La protec tion du droit d’auteur et de la propriété intel lec tuelle dans la
recherche sur le droit. Le droit de la propriété intel lec tuelle et celui de
la propriété indus trielle se sont dotés d’un  droit sui  generis pour
protéger les bases de données, l’une des sources fonda men tales de la
recherche. L’ouver ture par défaut des bases de données publiques a
donné lieu à bien des excep tions (droits de la propriété intel lec tuelle des
tiers inter ve nant dans la consti tu tion des bases de données, données
person nelles iden ti fiables, secrets admi nis tra tifs et commer ciaux, attri‐ 
bu tion précise des sources sans déna tu ra tion, copies privées non redif‐ 
fu sables, courte cita tion pour les textes mais pas pour les images, auto‐ 
ri sa tion à visée péda go gique et de recherche mais pas en ligne, ni publié
dans une revue, etc.). Cela fait dire à la Commis sion euro péenne –  de
manière para doxale – que les données de la recherche doivent être aussi
ouvertes que possibles, mais aussi fermées que néces saire. Nous invi tons
à une réflexion et une analyse critique de cette situa tion à la lumière des
recherches juri diques et écono miques qui ont relevé un certain nombre
de dérives dans les domaines de la santé et de l’agri cul ture (Sagot- 
Duvanroux, 2004 ; Bessy 2006 ; Mouron, 2018 ; Ho Dinh, Villegas, 2020 ;
Robin, 2022, §  43-57). Doit- on se contenter d’un simple équi libre ou
devrait- on s’engager pour une véri table révo lu tion (Grüttemeier,
Hameau, 2016) ?
Les données orales de la recherche confron tées à l’éthique et au droit
(Austin, 2010 ; Baude, 2006, 2007 ; Mallet- Poujol, 2006 ; Robin, 2006). Ce
champ très pros père a donné lieu à de nombreux travaux de cher cheurs,
de groupes de travail et de consor tiums dédiés. Souvent abor dées sous
l’angle du droit inter na tional (pays d’accueil/pays réfé rent), les enquêtes
orales ont besoin d’être approu vées au préa lable sur le plan éthique à
diffé rents niveaux (insti tu tion de l’initia teur de la recherche ; auto rité du
terrain travaillé qui frôle les dyna miques des pouvoirs locaux ; formu laire
de consen te ment informé  ; popu la tion inter dite de consen te ment  ;
anony mi sa tion des données et des méta don nées  ; comment éviter de
porter préju dice aux personnes inter viewées  ?). Certains exemples
seraient riches en infor ma tions sur le respect du droit des mino rités
(Rouland, Pierré- Caps, Pouma rède, 1996) à travers la recon nais sance
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NOTES

1  Art. 451 du Code de procé dure civile ; art. 306, art. 400 et R106 du Code de
procé dure pénale et art. L. 110 du Code de justice administrative.

2  Loi pour une Répu blique numé rique de 2016 ; loi n° 2019-222 du 23 mars
2019 de program ma tion 2018-2022 et de réforme pour la justice  ; décret
n° 2020-797 du 29  juin 2020 relatif à la mise à la dispo si tion du public des
déci sions des juri dic tions judi ciaires et admi nis tra tives  ; arrêté du 28  avril
2021 pris en appli ca tion de l’article 9 du décret n° 2020-797 du 29 juin 2020
relatif à la mise à la dispo si tion du public des déci sions des juri dic tions judi‐ 
ciaires et admi nis tra tives ; décret n° 2021-1276 du 30 septembre 2021 relatif
aux trai te ments auto ma tisés de données à carac tère personnel dénommés
« Déci sions de la justice admi nis tra tive » et « Judi libre ».

RÉSUMÉ

Français
Ce dossier est consacré à l’accès aux sources et aux résul tats de la
recherche sur le droit. Il s’inté resse à l’iden ti fi ca tion de ces sources, à
l’accès qu’il est possible d’y avoir et à la diffu sion dont les résul tats de la
recherche font l’objet. Le premier volet du dossier cherche à élargir ce que
l’on entend par les « sources du droit » lorsqu’est en jeu la connais sance des
phéno mènes juri diques. Le dossier pointe le béné fice qu’il y a, pour la
compré hen sion du droit, à consi dérer non seule ment les actes légis la tifs
pris par les organes de l’État et les déci sions de justice, mais aussi les
archives des insti tu tions juri diques, les textes orga ni sant les pratiques des
acteurs, les sources non textuelles, la docu men ta tion « grise », voire la litté‐ 
ra ture. La deuxième partie du dossier confronte le prin cipe de publi cité du
droit à diverses excep tions et restric tions à la commu ni ca bi lité  : le secret
médical ou la Défense, l’absence théo rique du système du précé dent en
France, les résis tances doctri nales et les processus de « routi ni sa tion ». La
troi sième partie analyse l’appli ca tion des nouveaux prin cipes
de l’open science aux sciences humaines et sociales selon les moda lités dites
FAIR, qui se heurtent aux prin cipes «  proprié taires  », afin d’envi sager les
données de la recherche comme des biens communs et ainsi d’ouvrir les
pers pec tives de la recherche sur le droit.
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Un historien, des images, l’Algérie
Benjamin Stora
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TEXTE

1. Mes premières sources
Pour mes premières recherches, l’itiné raire du pion nier du natio na‐ 
lisme algérien, Messali Hadj, avec une thèse soutenue en 1978 à l’École
des hautes études en sciences sociales (EHESS), et mon Diction naire
de 600 mili tants algériens en 1985, j’ai travaillé pendant des années à
partir de la source écrite, des jour naux aux archives étatique (dépo‐ 
sées à Aix- en-Provence), des docu ments diplo ma tiques (consultés au
Quai d’Orsay) aux récits de voyageurs 1. Puis a émergé le témoi gnage
des acteurs, leurs paroles servant à corriger, véri fier, inflé chir ce que
les traces écrites lais saient pour l’écri ture de l’histoire. Les archives
orales ont aussi été un moyen de contourner les archives d’État.
J’étais en contact avec des mili tants algé riens très tôt, puisque j’étais
moi- même mili tant. Beau coup de vieux mili tants n’ont pas hésité à
me parler. Ils voulaient sortir de l’obscu rité, de la clan des ti nité voulue
par le pouvoir colo nial ou celle subie par leur mise à l’écart voulue par
le Front de libé ra tion natio nale (FLN) de l’époque, au pouvoir en
Algérie. Dans cette situa tion, j’ai rencontré de nombreux acteurs qui
m’ont permis de construire mon diction naire biogra phique de mili‐ 
tants natio na listes algé riens, paru en  1985, que j’ai rédigé seul,
pendant cinq ans. Ces deux sources d’archives m’ont servi d’impul sion

1
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me permet tant de contourner les archives d’État et en même temps
de contourner l’obstacle des archives exilées, des archives passées de
l’Algérie à la France. J’allais cher cher les témoins, les vieux mili tants
d’exil. Ils avaient à peu près de 50 à 60 ans. J’ai recueilli leurs paroles.

Il y avait là, dans ces premières publi ca tions des années  1970-1980,
déjà beau coup de choses que l’on retrou vera dans plusieurs de mes
écrits des années suivantes  : le goût pour la biogra phie histo rique
comme moyen de comprendre le destin d’une société  ; l’atten tion
portée au natio na lisme, et pas seule ment à l’examen des condi tions
socio- économiques pour comprendre une nation dans ses profon‐ 
deurs ; la volonté de recherche de la plura lité poli tique, et le refus de
l’hégé mo nisme, de l’exclu si visme porté par un seul parti pour
construire un projet national  ; le besoin de mettre en évidence les
imagi naires, les rêves, comme moteur de l’action (et c’était bien le cas
de tous ces mili tants algé riens qui, dans leurs espoirs fous des
années 1920, prévoyaient une indé pen dance possible).

2

2. Ma troi sième source
Ensuite sont arri vées, très  vite, les  images dans les années  1990-
2000.  Une «  troi sième  »  source, essen tielle  : l’image fixe, celle de la
photo gra phie, ou animée, du cinéma au docu men taire, les images des
bandes dessi nées, au sens  large 2. L’image s’est soli de ment installée
depuis plusieurs années au rang des sources indis pen sables, et rien
ne semble désor mais manquer à sa consé cra tion, les expo si tions se
multi plient, les festi vals se déve loppent. L’analyse et le regard sur le
monde colo nial ancien ne peuvent plus faire l’impasse sur l’image,
cette « troi sième » source devenue indispensable.

3

Le passage à l’image a construit un paysage me permet tant de
regarder de tous les côtés. En France et en Algérie, au Vietnam et au
Maroc où j’ai vécu dans les années 1990. Des histoires doubles donc,
plurielles, qui montrent un histo rien «  tradi tionnel » et un histo rien
engagé, dans le seul temps qui vaille : le présent. Non pas un histo rien
du présent, mais un histo rien au présent, par- dessus tout sensible à
la présence de l’histoire, en son lieu actif, vivant, qui est la mémoire.

4

Avec le temps qui passe, et l’accu mu la tion des archives étatiques, des
témoi gnages et des images, et la connais sance de mes travaux auprès

5
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d’un large public dépas sant le cercle univer si taire, des «  archives  »
nouvelles sont  ensuite venues vers  moi  : des manus crits de soldats
non publiés, des lettres fami liales, des petits films amateurs, des
objets appar te nant à des offi ciers et des appelés. Une « quatrième »
source  ? Ce processus d’archives person nelles arri vant direc te ment
sur mon ordi na teur, par messa gerie ou par les réseaux sociaux,
s’amplifie. Mais restons sur « la troi sième source », celle des images.
L’analyse et le regard sur le monde colo nial ancien ne peuvent plus
faire l’impasse sur elle.

3. Une sensa tion d’absence
Plus l’histoire longue de la présence fran çaise en Algérie s’éloigne,
plus elle semble, para doxa le ment, revenir, remonter à la surface des
mémoires. Effet de géné ra tion  ? Ouver tures d’archives nouvelles  ?
Désir d’histoires pour se rassurer face aux incer ti tudes du présent ?
Besoin de repères iden ti taires  ? Peut- être un peu de tout cela en
même temps. La photo gra phie ou l’image animée du cinéma, du
docu men taire ou de la bande dessinée jouent un grand rôle dans ce
retour de mémoire. Contrai re ment à ce que l’on a beau coup écrit, et
pendant long temps, la guerre d’Algérie a bien été montrée par toutes
sortes d’images  : images fixes des photo gra phies, publiées dans des
grands maga zines de l’époque comme Paris Match ; images de fiction,
au cinéma, portées par des films qui n’ont pas tous laissé des traces
mémo rables, mais qui existent  ; images des docu men taires,
nombreux à partir des années 1990, surtout vus à la télé vi sion fran‐ 
çaise et qui ont exploité essen tiel le ment les archives de l’INA (Institut
national de l’audio vi suel) ou du l’ECPAD (l’établis se ment ciné ma to gra‐ 
phique des armées).

6

Pour tant pendant bien long temps, des années 1960 aux années 2000,
la sensa tion d’absence d’images a dominé dans une partie impor tante
de la société fran çaise, notam ment parmi les popu la tions pour tant
très concer nées (pieds- noirs, harkis, immi grés ou soldats). Comme si
une grande majo rité de Fran çais, très tôt, ne voulaient pas
« regarder » la guerre d’Algérie. La guerre d’Algérie était une guerre
asymé trique, oppo sant une armée régu lière d’un État à des groupes
de combat tants agis sant dans la clan des ti nité. Le volume des images
ne pouvait pas, par consé quent, être iden tique. La guerre des images,

7
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c’est aussi celle de la dispro por tion des « stocks » d’images de propa‐ 
gande déver sées sur les sociétés.

La sensa tion d’absence de la guerre se comprend aussi, en partie, par
la  censure des images, surtout pendant la guerre.  Et l’autocensure
après la guerre, les auteurs évitant d’aborder des sujets qui risquent
de choquer l’opinion fran çaise, comme la torture, les enlè ve ments
d’Euro péens, les massacres de harkis (Henne belle, Berrah, Stora,1997).

8

Il faut égale ment évoquer l’idée d’un cloi son ne ment (donc d’une
guerre ?) des mémoires par l’image à travers des films de cinéma : les
pieds- noirs vont  voir Le Coup de  sirocco (1979)  ; les  appelés, Avoir
20  ans dans les  Aurès (1972)  ; les  officiers, L’Honneur d’un  capitaine
(1980)  ; les  immigrés, Hors la  loi (2010) et Vivre au paradis  (1999). La
guerre des images se voit dans la sépa ra tion des écrans qui ne
montrent pas la même chose 3.

9

À travers l’analyse critique d’exemples de cinéma, on peut voir en
quoi des films  comme Le Petit  Soldat (1960) de Jean- Luc  Godard,
L’Ennemi  intime (2007) de Florent- Emilio Siri  ou La Trahison (2005)
de Philippe Faucon proposent des récits filmés montrant des visions
contra dic toires de cette guerre. Des regards idéo lo giques diffé rents
conduisent à donner à voir soit le point de vue de l’indé pen dan tisme
algé rien, soit celui du main tien de la présence fran çaise. La guerre
des images, ce sont aussi les repré sen ta tions four nies, après l’indé‐ 
pen dance de 1962 par les Algé riens eux- mêmes à travers leur cinéma,
qui tentent de donner des repré sen ta tions nouvelles. Ce sont des
films comme Chro niques des années de braise (1975) ou, plus récem‐ 
ment, des docu men taires diffusés par la télé vi sion algé rienne sur des
person nages impor tants comme Mostefa Ben Boulaid, peu connu en
France mais très connu en Algérie.

10

Sur cette «  troi sième source », je voudrais revenir sur la fabri ca tion
de mon premier  documentaire, Les Années  algériennes 4, réalisé
en 1990 et diffusé en 1991, sur Antenne 2.

11
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4. Mon premier documentaire,
Les Années algériennes
Ce docu men taire commence par la mise en scène d’un événe ment
fami lial, le retour de ma mère et de ma sœur à Constan tine sur les
lieux où nous avons vécu jusqu’à l’indé pen dance de l’Algérie, dans
notre petit appar te ment, puis au cime tière juif. Ce procédé mettait en
scène mon inti mité et posait d’emblée la ques tion de savoir si ce
dispo sitif n’était pas une entorse au devoir de distance qu’on attend
de l’histo rien. À cette ques tion, posée par quelques histo riens à ce
moment, j’ai répondu que cette entrée en matière était un choix déli‐ 
béré de ma part. L’histoire de l’Algérie est vécue, la plupart du temps,
sur le mode passionnel. Elle est syno nyme de subjec ti vité et de
drame. J’ai donc décidé de commencer ce propos en impli quant mon
regard et ma sensi bi lité. Il s’agis sait, déjà, en 1990, d’une forme d’égo- 
histoire, par le biais des images.

12

De ce fait, l’entrée de ce film est une mise en scène de ma propre
mémoire en tant qu’histo rien. Cepen dant, on ne me voit jamais à
l’écran. On n’entend que ma voix, et ce sera le cas ensuite pour les
autres docu men taires que j’ai conçus et réalisés. À partir du moment
où je n’avais pas voulu me placer moi- même devant la caméra, pour‐ 
quoi ne pas filmer un élément qui m’appa rais sait très fort dans la
tradi tion médi ter ra néenne, je veux dire le person nage de la mère  ?
Pour quoi, pour reprendre l’expres sion de Camus dans le contexte de
la guerre d’Algérie, ne pas « choisir sa mère » ? Cette mise en scène
était aussi un clin d’œil en réfé rence à cette manière de voir, de sentir
et de vivre la Médi ter ranée. Par ailleurs, on entre dans ce film  par
le retour. Montrer ma mère trente ans plus tard, en 1992, reve nant sur
les lieux du départ de 1962, signi fiait encore qu’il fallait essayer de
comprendre ce drame de l’inté rieur. J’avais alors compris, après de
longues études commen cées dans les années 1970, qu’il était néces‐ 
saire de partir des person nages eux- mêmes, et non pas de grilles de
lecture théo riques préétablies.

13

Lorsqu’on aborde l’histoire magh ré bine, berbère ou arabe, voire
médi ter ra néenne dans son ensemble, la tenta tion est forte, en effet,
de recourir à nos schémas d’inter pré ta tion «  euro péens  ». C’est- à-
dire avec une certaine froi deur, une atti tude volon tai re ment distan ‐

14
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ciée, très «  objec tive  ». Or, pour tenter de comprendre la guerre
d’Algérie, il fallait savoir péné trer au sein de cette société, faite de
pieds- noirs, de Juifs et d’Algé riens musul mans, favo rables à la
présence fran çaise, ou indépendantistes.

Ce premier film fut à la fois un docu men taire clas sique et une
enquête jour na lis tique. Il s’agis sait égale ment d’un travail de deuil sur
moi- même, regarder en face l’Algérie et sa guerre par l’inter mé diaire
des images, et plus simple ment de l’écrit. Les Années algériennes ont
donc été à la fois un travail d’histo rien et une enquête subjective.

15

5. Relever le défi de la mémoire
par les images
Les histo riens ont des préten tions très fortes à l’objec ti vité, à la
distance. Les discours énoncés sur la néces saire rupture métho do lo‐ 
gique entre le vécu et le construit histo rique sont fréquents. En ce
qui me concerne, je ne pouvais pas adopter ce point de vue. Je suis né
à Constan tine, une ville qui était massi ve ment judéo- arabe et peu
«  euro péenne  » comme pouvaient l’être Alger ou Oran. Alors, ce
drame, je le vivais de l’inté rieur, depuis l’enfance. D’ailleurs, mon
impli ca tion person nelle dans ce film m’a été repro chée à l’époque par
quelques histo riens. L’argu ment était : « Pour un histo rien, ce type de
travail est incom pré hen sible parce qu’il confond mémoire et
histoire. » J’avais essayé de relever le défi de la mémoire par l’histo‐ 
rien. J’ai voulu réflé chir sur le problème suivant : comment un histo‐ 
rien peut- il resti tuer des mémoires ?

16

Un autre parti pris fort de ce film était de donner la parole à de
nombreux témoins anonymes. En  1990, lorsqu’a débuté la «  fabri ca‐ 
tion » de ce docu men taire, une légende tenace subsis tait : il n’y avait
rien de cette histoire. Alors que le récit de cette guerre avait déjà été
traité dans des docu men taires. Yves Cour rière et Philippe Monnier
avaient réalisé La Guerre d’Algérie en 1972. Dix ans plus tard, en 1982,
il y avait eu Mémoire enfouie d’une génération de Denis Chega rayen.
Puis, Peter Batty, avait tourné en 1989 La Guerre d’Algérie. Les prin‐ 
cipes de base de ces trois docu men taires, tous d’une durée de
plusieurs heures, sont assez semblables. Des témoins célèbres de la
guerre d’Algérie, des grandes figures comme les mili taires fran çais

17
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Jacques Massu ou Raoul Salan, les natio na listes algé riens comme
Yacef Saadi ou Ahmed Ben Bella, étaient inter viewés. Leurs inter ven‐ 
tions étaient entre cou pées par des images d’archives en noir et blanc,
comme autant de garanties d’authen ti cité, comme si le noir et blanc
indui sait  nécessairement l’histoire  vraie. Ces archives étaient
commen tées par des voix off neutres, réci tant des textes rigou reux se
voulant d’une objec ti vité scien ti fique. Dans ce type de construc tion
assez clas sique, ces docu men taires m’appa rais saient comme une
sorte « d’histoire offi cielle », de la guerre d’Algérie.

Il n’était pas ques tion de suivre cet angle pour Les Années algériennes.
Je voulais essayer de rentrer dans les passions et dans le drame.
Partant de ma subjec ti vité, c’est- à-dire du présent, je suis remonté
vers le passé. Ainsi, dans mon docu men taire, on voit des gens parler à
partir de leur présent, depuis leur situa tion actuelle, pour retrouver
leur mémoire. J’esti mais, et j’estime toujours, que l’histoire s’écrit au
présent. Ma démarche n’était pas fondée sur un récit chro no lo gique
clas sique, avec l’adop tion d’une posi tion à la fois subjec tive et décons‐ 
truite du point de vue généa lo gique. Il s’agit de partir de la mémoire,
de soi, pour aller vers la parole enfouie. Dès lors, il me fallait rencon‐ 
trer des témoins anonymes, ou presque. Des pieds- noirs, des harkis,
d’anciens combat tants du FLN. Il m’est aussi apparu essen tiel d’inter‐ 
roger des soldats sur leur guerre. D’autres ont procédé de la même
façon par la  suite. La Guerre sans  nom, par exemple, de Bertrand
Taver nier et Patrick Rotman, fut réalisé quelques mois plus tard,
en 1992. On y voit les témoi gnages de nombreux appelés anonymes.
Dans la mesure où je tenais à donner la prio rité aux témoi gnages, il
fallait faire un choix et je ne pouvais m’étendre trop long temps sur la
mise en place du contexte général.

18

Dans Les Années algériennes, les archives ne viennent qu’en éclai rage
ponc tuel, comme bornes chro no lo giques. Elles agissent en contre‐ 
point. Le récit est donné par les acteurs et non par les images
d’archives. Mon parti pris métho do lo gique a donc été que la force du
témoi gnage, construit et ordonné, fasse sens. Cette démarche
s’inscri vait dans ce que l’on pour rait voir  comme l’histoire
des mentalités. J’ai voulu, sans anachro nisme, recons ti tuer des atmo‐ 
sphères d’époque. En plaçant les personnes inter ro gées en situa tion
de leur vécu de l’époque, j’ai essayé d’éviter le piège
de l’anachronisme.

19
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Concer nant le drame de l’Algérie fran çaise, en effet, on comprend
diffi ci le ment les ques tions en se situant, après coup, dans le cadre
d’une recons truc tion théo rique des années  1970-1980. Il faut savoir
qu’en 1954, alors que cette guerre commence, tous les pieds- noirs, et
même une grande partie des Algé riens musul mans, étaient persuadés
que l’Algérie allait rester fran çaise pendant des années et des années
encore. Personne ne pouvait alors imaginer que cette terre serait
séparée de la métro pole. Dans les menta lités de l’époque, l’Algérie
exis tait comme trois dépar te ments fran çais inté grés à la Métro pole. À
cette date, seule une poignée de natio na listes algé riens, dont la
plupart étaient issus du parti fondé par Messali Hadj dans la période
de l’entre- deux-guerres mondiales, pouvaient croire à l’indé pen‐ 
dance, y espérer. Des compor te ments se sont déve loppés, des incom‐ 
pré hen sions et des tragé dies se sont nouées à partir de cette situa‐ 
tion compliquée.

20

6. Une source, entre émotions
et réflexions
Avec ce premier docu men taire, je m’aper çois, que le cinéma est un
outil privi légié pour celui qui travaille sur l’histoire des menta lités.
L’image restitue une émotion extra or di naire et nous permet de la
vivre. En même temps, je perçois égale ment le danger possible  : la
force de l’émotion peut freiner, voire tuer, le raison ne ment histo‐ 
rique. L’histo rien peut se laisser faci le ment emporter par le torrent
des images. L’image ne doit pas faire dispa raître ni la distance ni la
rigueur. En fait, je n’ai pu réaliser ce premier docu men taire, et ce sera
le cas pour les suivants, donc entrer dans la subjec ti vité pleine, que
parce que je travaillais comme un histo rien « clas sique » depuis déjà
au moins quinze ans à ce moment- là. J’ai commencé ma thèse sur
Messali Hadj en  1974, elle a été soutenue en  1978, et j’ai conçu ce
docu men taire à partir de  1990. Je possé dais ainsi les dates, les
person nages et les situa tions. Je « baignais » dans mon sujet depuis
de longues années. En travaillant en histo rien clas sique aupa ra vant,
j’ai pu, d’une certaine manière, voir autre ment cette histoire. Si l’on
veut rentrer dans le subjectif sans rien connaître de l’histoire acadé‐ 
mique, «  scien ti fique  », sans avoir peiné sur elle, le danger existe
d’être emporté par sa propre subjec ti vité. Donc, même si elle dit
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beau coup, une image ne peut pas tout dire du point de vue de la
vérité histo rique. On ne peut pas s’éman ciper d’un travail de distance
et de réflexion, d’accu mu la tion de savoirs.

Pour tant, je vais progres si ve ment consi dérer les docu men taires
comme des histoires possibles de cette guerre. En s’écar tant des
mani chéismes simpli fi ca teurs, les histoires diffé rentes appa raissent
par la force des images, des paroles franches ou hési tantes, font appel
aux occa sions perdues, aux rendez- vous manqués de l’histoire entre
la France et l’Algérie. Au début des années 1990, cela a surpris beau‐ 
coup de monde. Compte tenu de mon passé engagé après 1968 dans
les mouve ments trots kistes et  révolutionnaires 5, certains se sont
imaginé que j’allais conce voir un docu men taire didac tique de dénon‐ 
cia tion du colo nia lisme dans sa version tradi tion nelle. J’ai montré,
bien sûr, des témoi gnages de mili tants anti co lo nia listes. Mais j’ai aussi
dépassé cette repré sen ta tion pour essayer d’atteindre autre chose,
cette histoire qui me hante comme histo rien et comme indi vidu. Il
s’agis sait, à la fois, de l’histoire d’une fabri ca tion d’un racisme dans le
contexte de la colo ni sa tion et de celle d’une forme de convi via lité.
Vivre ensemble, mais séparés…

22

L’histoire colo niale, parti cu liè re ment en Algérie, construit tout ce
partage, cette ambi guïté. Un «  sudisme  » à la fran çaise, en Algérie,
s’est lente ment fabriqué pendant plus d’un siècle. Et cela est long‐ 
temps demeuré pour moi une énigme, non encore vrai ment élucidée.
Une situa tion spéci fique que l’on ne le retrouve ni au Maroc ni en
Tunisie, qui ont été des colo nies de peuple ment très faible. Alors
qu’en Algérie, ce furent des centaines de milliers d’Euro péens qui se
sont réunis dans des grandes villes, comme Alger, cernées par les
bidon villes où vivaient une masse de musul mans « clochar char disés »
comme l’a écrit Germaine Tillion. Cette dimen sion «  sudiste  », une
hiérar chi sa tion inéga li taire sociale et juri dique par commu nautés, se
retrou vera trans férée en France, portée par une extrême- droite puis‐ 
sante, à partir des années 1990.
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7. L’image comme source : le
passage universitaire
En  2008, l’histo rienne Marie Chominot a soutenu une thèse sur les
pratiques et les usages de la photo gra phie pendant la guerre
d’Algérie. Ce travail s’appuyait sur une immense quan tité de sources
d’images fixes : les 100 000 clichés de l’ECPAD (les services photo gra‐ 
phiques de l’armée fran çaise), les milliers de photos publiées dans la
presse quoti dienne et hebdo ma daire (avec un intérêt tout parti cu lier
porté à  l’hebdomadaire Paris Match), les centaines de photos prises
par les appelés entre eux, soldats en Algérie, dans les villes ou dans
les djebels. Marie Chominot, et c’est là une grande réus site de sa
thèse, était allée cher cher les images de l’autre côté de la Médi ter‐ 
ranée, en Algérie. Les images algé riennes de cette guerre sont rares
(ce qui montre le carac tère inéga li taire de ce conflit). Marie Chominot
avait accompli plusieurs longs séjours en Algérie, «  ramas sant » des
photos, s’entre te nant avec des témoins, des acteurs (Chominot,
2008). Ce travail univer si taire a permis, grâce à l’utili sa tion des
images, d’ouvrir sur des compré hen sions nouvelles, origi nales  :
comment le mono pole sur la photo gra phie s’est exercé pendant la
guerre d’Algérie par l’armée fran çaise  ; en quoi la photo peut être
auxi liaire des soldats pour conquérir « le cœur » et les « esprits » de
la popu la tion indi gène  ; comment l’image parti cipe de la guerre
contre- révolutionnaire menée par la France ; comment les indé pen‐ 
dan tistes algé riens instru men ta lisent la photo à des fins de propa‐ 
gande  ; en quoi les photo graphes ont parti cipé à la fabri ca tion d’un
imagi naire de guerre.

24

Et l’on découvre alors comme se brise le mythe de la « guerre sans
images  », comme a existé pendant long temps «  une guerre sans
nom  » à propos de la guerre d’Algérie. La profu sion, «  l’océan  »
d’images, enfin analysé, permet d’aller au réel, de le dévoiler. Ce
travail univer si taire montrait bien comment le gigan tesque appa reil
de propa gande mis en place par les Fran çais n’avait été, bien souvent,
qu’une réponse perpé tuelle aux accu sa tions algé riennes. Ce système
n’avait pas «  fonc tionné » en entraî nant vers l’armée les popu la tions
algé riennes. La thèse de Marie Chominot était donc une passion nante
enquête au cœur d’une « machine » à faire des images pour alimenter
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des réseaux média tiques. Mais ce travail était bien trop subtil pour en
rester au stade de la descrip tion des méca nismes de censure
étatique. L’autrice expli quait bien la mise en œuvre des auto cen sures
par le condi tion ne ment idéo lo gique et les contextes historiques.

8. La sortie de l’absence
Les filtres de la censure, ou de l’auto cen sure, qui « réduisent » l’image
via une pauvreté visuelle et des images répé ti tives, permettent de
comprendre pour quoi les images de la guerre d’Algérie qui ont pu
marquer les esprits appa raissent comme très rares et ont si peu laissé
de traces. En dépit, au fil des années, d’une produc tion abon dante
d’images (par la fiction ou les docu men taires, nombreux), des travaux
univer si taires de qualité, subsiste, persiste pour tant aujourd’hui un
senti ment d’absence, d’invi si bi lité à propos de la guerre d’Algérie. Un
refus encore d’assumer, de « voir » cette guerre long temps sans nom.

26

J’ai donc continué à conce voir d’autres docu men taires, des expo si‐ 
tions de photo gra phies, à devenir conseiller histo rique sur des films
de fiction, et à me lancer dans l’écri ture de bandes dessi nées. Au
chapitre II de mon  livre, L’Arrivée, consacré à mon départ d’Algérie
en 1962, et mon instal la tion en France dans les années 1960, j’écri vais :

27

« Dans l’avion, au moment du décol lage, j’observe les passa gers.
Certains pleurent. Les visages sont tristes, fati gués. Très vite, un
grand silence s’installe. L’inquié tude, la violence de la situa tion
écrasent tout désir de conver sa tion. Plus personne n’ose parler. Puis,
derrière les hublots, la nuit appa raît. Si soudai ne ment que nous
n’avons pu voir la terre algé rienne s’éloi gner. Cette terre
déjà absente. Ainsi, je n’ai pas conservé dans ma mémoire la “dernière
image” d’un pays disparu. » (Stora, 2023, p. 37-38)

C’est peut- être à la recherche de cette image disparue que je suis
parti dans mes recherches univer si taires tout au long des
dernières années.
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1957 Censure du film L’Algérie en flammes de René Vautier.

Janvier
1959

Premier sujet à la télé vi sion fran çaise sur la guerre d’Algérie diffusé par
le magazine Cinq colonnes à la une.

1960 Censure du film Le Petit Soldat de Jean- Luc Godard.

Février
1962

L’hebdomadaire Paris Match publie le visage de la petite Delphine Renard, défi‐ 
gurée à la suite d’un attentat de l’OAS (Orga ni sa tion de l’armée secrète).

1966 Le film de Gillo Pontecorvo La Bataille d’Alger obtient le Lion d’or au festival de
Venise. Le film ne peut pas être diffusé en France.

1973 Succès public dans les salles fran çaises du film RAS d’Yves Boisset.

Mai
1975

Palme d’or au festival de Cannes pour le film  algérien Chro nique des années
de braise de Mohammed Lakhdar- Hamina.

Juin
1979 Sortie en salle du film Le Coup de sirocco d’Alexandre Arcady.

Septembre
1991

Diffu sion à la télé vi sion fran çaise sur Antenne 2 du  documentaire Les
Années  algériennes, de Philippe Alfonsi, Bernard Favre, Patrick Pesnot et
Benjamin Stora, Paris, René Château Vidéo (quatre films d’une heure, en noir et
blanc et en couleur).

Juillet
1992

Large ouver ture des archives ciné ma to gra phiques de l’armée fran çaise
(120 000 clichés).

Janvier
2004 Expo si tion « Photo gra phier la guerre d’Algérie » à l’Hôtel de Sully, à Paris.

Janvier
2006 Sortie en salle du film de fiction La Trahison de Philippe Faucon.

Mars
2022

Docu men taire de cinq  heures, C’était la guerre  d’Algérie, de Georges- Marc
Benamou et Benjamin Stora, diffusé sur France 2.

NOTES

1  Je renvoie sur cet aspect à  mon Diction naire des livres de la
guerre d’Algérie (1995).

2  Sur cet aspect, voir mon travail  : Histoire dessinée de la guerre d’Algérie
(2016) ; Histoire dessinée des juifs d’Algérie (2022).

3  J’ai analysé cette sépa ra tion des images dans mon  livre Imagi naires de
guerre. Algérie- Viêt-nam (1997, 2005).

4  Les Années algériennes, de Ph. Alfonsi, B. Favre, P. Pesnot et B. Stora (1991).

5  Voir, à ce propos, mes livres auto bio gra phiques  : La dernière géné ra‐ 
tion  d’Octobre (2003)  ; 68 et  après (2018)  ; L’arrivée. De Constan tine à
Paris, 1962-1972 (2023).
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RÉSUMÉ

Français
Parmi mes nombreux travaux histo riques consa crés à l’histoire de l’Algérie,
j’ai à la fois utilisé des sources écrites, et aussi des images qui racontent des
histoires, construisent une mémoire visuelle. Dans cet article, ce ne sont
pas les images fixes (les photo gra phies) qui sont étudiées, mais les images
en mouve ment, celles du docu men taire et de la fiction, à propos de la
séquence de la guerre d’Algérie. Comme on le verra, ce fonds d’images est
très riche alors que certains se plaignent encore d’un manque, d’une
absence, qui n’est véri table que dans quelques cas très précis. Pour le reste,
c’est plutôt pléthore : il faut alors faire du tri, analyser, et c’est de cela qu’il
est ques tion dans l’article (en particulier via l’inven taire des films de fictions
et des documentaires).
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Faire et écrire l’histoire du droit à partir de
sources juridiques et littéraires. Quelles
perspectives méthodologiques pour une
recherche interdisciplinaire ?
Ophélie Colomb

PLAN

Introduction
1. Croiser des sources littéraires et juridiques : quels apports pour une
recherche interdisciplinaire ? Le cas de Souvenirs de la cour d’assises de
Gide

1.1. Souvenirs de la cour d’assises : du rituel à l’expérience intime de la
justice
1.2. Les archives judiciaires de Rouen : sur les traces d’un écrivain juré
d’assises
1.3. Le manuscrit préparatoire de Souvenirs de la cour d’assises : raconter
la justice en train de se faire

2. Perspectives méthodologiques : pour une transtextualité visant l’écriture
de l’histoire du droit

2.1. Du concept genettien de transtextualité à la transdisciplinarité
2.2. Vers une définition singulière d’une relation transtextuelle entre
histoire du droit et histoire de l’œuvre littéraire

Conclusion

TEXTE

Introduction
La plura lité des sources mais égale ment le renou vel le ment des
sources clas siques comptent parmi les diverses spéci fi cités de
l’histoire du droit à l’époque contem po raine ou de l’histoire contem‐ 
po raine du droit (Audren, Cham bost, Halpérin, 2020). La source litté‐ 
raire fait partie de cette nomen cla ture complexe et sert à l’appré hen‐ 
sion de périodes antiques comme de la période contem po raine. Pour‐ 
tant, l’accul tu ra tion des études « droit et litté ra ture » dans la disci‐ 
pline est récente, bien que les cher cheurs et les cher cheuses s’inté‐ 
ressent depuis long temps à la litté ra ture pour nourrir leurs travaux et
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leurs connais sances des droits du passé. Il reste que cette inté gra tion
de la litté ra ture ne cesse de poser des ques tions épis té mo lo giques
fonda men tales : l’histoire du droit peut- elle s’écrire et se faire à partir
d’autres sources textuelles que celles propre ment juri diques ?

Le mouve ment « droit et litté ra ture », né aux États- Unis au début du
XX  siècle, est souvent mobi lisé pour y répondre 1. Il tire ses origines
de l’impul sion de deux juristes, John H.  Wigmore 2 (1863-1943) et
Benjamin N. Cardozo 3 (1870-1938), auxquels sont ratta chés respec ti‐ 
ve ment les deux courants origi nels du mouve ment, le droit dans la
litté ra ture et le droit comme litté ra ture. Aujourd’hui plei ne ment
intégré dans la recherche univer si taire en Europe, il repose sur le
postulat d’hori zons partagés entre les deux disci plines. En mobi li sant
des sources litté raires et juri diques, le mouve ment « droit et litté ra‐ 
ture » met ainsi en lumière les rapports évidents entre les deux disci‐ 
plines tout en ques tion nant leurs apports réci proques. C’est parti cu‐ 
liè re ment ce dernier point que nous abor de rons, et ce, dans une
pers pec tive inter dis ci pli naire et historico- juridique.

2

e

La litté ra ture –  si l’on se place du point de vue du courant «  droit
dans la litté ra ture » – est un espace de libertés et de critiques au sein
duquel une juri di cité imaginée mais aussi une juri di cité histo rique
peuvent nous apprendre quelque chose sur le droit à une époque
donnée. Si l’histoire du droit a su récem ment se saisir du mouve ment
«  droit et litté ra ture  », les méthodes, les théo ries et les sources
propo sées par la litté ra ture (corres pon dances d’écri vains, manus crits,
etc.) sont encore tenues à distance. De même, l’inven tion de
nouvelles pers pec tives métho do lo giques, si ce n’est heuris tiques,
reste impensée ou margi nale. Pour tant, il appa raît que la conju gaison
de sources juri diques et litté raires dans leurs dimen sions archi vis‐ 
tiques propose, nous le verrons, de nouveaux outils pour penser, faire
et écrire l’histoire contem po raine du droit tout en parti ci pant du
renfor ce ment théo rique du mouve ment « droit et litté ra ture ».

3

Néan moins, comme c’est le cas en histoire, il existe des obstacles à la
prise en compte d’un corpus litté raire en histoire du droit. Les
problé ma tiques épis té mo lo giques et hermé neu tiques de l’étude de
textes litté raires en histoire du droit s’appa rentent à celles de l’histo‐ 
rien et de l’histo rienne confrontés à des sources litté raires. À cet
égard, le débat portant sur l’histo rien face à la litté ra ture nous

4
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permet, par analogie, de cerner les diffi cultés géné rales rencon trées
par l’histo rien du droit confronté à des sources littéraires.

D’abord, la litté ra ture comporte  une dimen sion  intemporelle  : les
textes litté raires « traversent le temps, s’éman cipent du temps où ils
furent écrits pour voyager jusqu’à nous, se mêler à notre vie inté‐ 
rieure et aux décors de notre monde  » (Lyon- Caen, 2019, p.  14). En
outre, Roland Barthes dans son article «  Histoire et litté ra ture  »
souligne la singu la rité de la créa tion littéraire :

5

« Il y a un statut parti cu lier de la créa tion litté raire ; non seule ment
on ne peut traiter la litté ra ture comme n’importe quel autre produit
histo rique, mais encore, cette spécia lité de l’œuvre contredit dans
une certaine mesure à l’histoire, bref, l’œuvre est essen tiel le ment
para doxale, elle est à la fois signe d’une histoire et résis tance à cette
histoire. » (Barthes, 1960, p. 525)

Aussi, pour Gérard Genette, une œuvre litté raire ne peut- elle en elle- 
même consti tuer un objet d’histoire, mais  un objet de critique (1972,
p. 22). L’histo rien du droit face à une œuvre litté raire traversée par la
présence du droit est néces sai re ment confronté à ces obstacles inhé‐ 
rents à la créa tion litté raire. En somme, les textes litté raires ne sont
géné ra le ment pas écrits pour être lus et inter prétés histo ri que ment
et juri di que ment par des histo riens du droit. Comme le souligne Hans
R. Jauss, l’œuvre litté raire est d’abord adressée à «  un lecteur ordi‐ 
naire  » sans préten tions esthé tiques  : «  Or –  pour reprendre la
formu la tion de Walther Bulst – “jamais aucun texte n’a été écrit pour
être lu et inter prété philo lo gi que ment par des philo logues” – ou,
ajouterai- je, par des histo riens avec le regard de l’histo rien  » (2015,
p. 48). À cela s’ajoute la ques tion de la poli tique litté raire et de l’aucto‐ 
ria lité de chaque écri vain et écri vaine, notam ment s’il ou elle entend
conce voir son œuvre comme une résis tance aux contin gences histo‐ 
riques ou sociales de son temps.

6

Ces diffé rents obstacles théo riques peuvent être dépassés selon
notre manière de consi dérer les textes litté raires.  Dans Les règles
de  l’art, Pierre Bour dieu affirme que le statut d’excep tion et l’auto‐ 
nomie reven di qués par les écri vains et les écri vaines ne font pas
obstacle à une lecture des textes litté raires qui ne soit juste ment pas
exclu si ve ment litté raire (Bour dieu, 2015, p.  10). Et, selon Barthes, il
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faut prendre « réso lu ment l’œuvre pour un docu ment, la trace parti‐ 
cu lière d’une acti vité » (1960, p.  526) afin d’étudier ce qu’une œuvre
nous livre de son temps. Une œuvre litté raire comporte intrin sè que‐ 
ment une valeur docu men taire signi fi ca tive de notre passé dans
toutes ses dimen sions sociales, dont le droit. C’est pour quoi, avec
Barthes et Pierre Barbéris ou encore Judith Lyon- Caen, nous consi‐ 
dé rons que la litté ra ture peut avoir une valeur histo rique lorsque l’on
extrait du texte étudié la « valeur histo rique du docu ment litté raire »
(Lyon- Caen, 2019, p.  21 et p.  262-263). En s’appuyant sur les traces
histo riques dont est impré gnée la litté ra ture, Judith Lyon- Caen
propose dans son  ouvrage La griffe du  temps une «  expé rience de
lecture histo rienne  » visant à «  produire un savoir sur le passé  », à
«  faire de l’histoire  » à partir d’une nouvelle de Barbey d’Aure‐ 
villy (ibid., p. 21). Pour l’histo rien du droit, la tenta tion de la litté ra ture
doit en ce sens être consi dérée comme une «  tenta tion docu men‐ 
taire » (Lyon- Caen, 2011) où le recours à l’archive ciblée parachève cet
attrait. À partir de ce posi tion ne ment théo rique, l’analyse histo rique
de la litté ra ri sa tion du droit et de la justice semble possible. En effet,
une fois ces diffi cultés dépas sées, il s’agit d’éviter l’écueil d’illu soires
équi va lences entre le droit et la litté ra ture pour montrer, dans une
dimen sion historico- juridique, ce que la source judi ciaire peut nous
apprendre sur la créa tion litté raire et, réci pro que ment, ce que la
source litté raire peut nous apprendre sur le droit à une époque
donnée. Mais pas seule ment. Cette réunion tend à façonner un savoir,
des connais sances ou encore un récit de l’histoire du droit et de
l’œuvre litté raire que l’on peut quali fier de sui generis.

Une lecture (en) histo rienne du droit de Souve nirs de la cour d’assises
(1913) d’André Gide (1869-1951) nous a permis d’éprouver et de mettre
en évidence ce postulat. En effet, en dépouillant dans le cadre de
notre recherche docto rale (Colomb, 2022) un certain nombre
d’archives tant litté raires que judi ciaires, nous sommes parvenue à
faire, grâce à celles- ci, l’expé rience d’une narra tion histo rique singu‐ 
lière. Le sujet  de Souve nirs de la cour  d’assises a pu favo riser cette
expé rience ; puisque cette œuvre relate le vécu de Gide en prise avec
la justice, celui d’avoir été juré d’assises au début du  XX   siècle. Ce
faisant, l’examen au prisme de l’histoire du droit de ce texte a permis
des inter pré ta tions et des pers pec tives métho do lo giques qu’un
roman, qu’un poème ou encore qu’une œuvre théâ trale – ne possé ‐
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dant pas une dimen sion juri dique ou judi caire – n’aurait pas néces sai‐ 
re ment offert. Néan moins, cette limite ne désa voue pas notre entre‐ 
prise, mais la précise davan tage. En effet, il s’agit ici d’appré cier la
valeur docu men taire de la litté ra ture en matière d’histoire du droit, à
partir d’une œuvre ayant pour sujet prin cipal la justice et le droit. Plus
large ment, la visée de notre démons tra tion est de suggérer des pistes
métho do lo giques pour appré cier la juri di cité histo rique ou non d’une
œuvre litté raire ayant pour sujet prin cipal ou secon daire le droit et
la justice.

Ainsi, cet article tâchera de répondre – à travers l’exemple de Souve‐ 
nirs de la cour  d’assises de Gide  – aux ques tion ne ments formulés
comme suit : quels sont les apports des archives et des sources judi‐ 
ciaires à l’histoire litté raire en général et à l’histoire d’une œuvre en
parti cu lier  ? Et, en miroir, quels sont les apports des sources litté‐ 
raires à la connais sance des droits du passé en général et à la
pratique judi ciaire en parti cu lier ? Enfin, comment les archives judi‐ 
ciaires et litté raires peuvent- elles dialo guer et parti ciper du renfor‐ 
ce ment théo rique du mouve ment «  droit et litté ra ture  » et d’une
spéci fi cité contem po raine de l’écri ture de l’histoire du droit ? Afin de
répondre à ces ques tions, nous nous attar de rons d’abord sur les
apports pour la recherche tant litté raire qu’historico- juridique que
constitue le croi se ment de sources litté raires et juri diques ciblées,
puis nous cher che rons à nommer et à envi sager les pers pec tives
métho do lo giques qui se déplient à partir de ce croi se ment, notam‐ 
ment à travers le concept de trans tex tua lité tel qu’il est défini par
Gérard Genette.

9

1. Croiser des sources litté raires
et juri diques : quels apports pour
une recherche inter dis ci pli ‐
naire ? Le cas de Souve nirs de la
cour d’assises de Gide
S’il est un texte litté raire mentionné par bien des juristes pour illus‐ 
trer la justice pénale des premières décen nies de la III  Répu blique, il

10
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s’agit certai ne ment de Souve nirs de la cour d’assises de Gide. Et pour
cause, ce court texte écrit de la plume du fils du roma niste
Paul  Gide 4 (1832-1880) dépeint avec finesse certaines pratiques
pénales au début du XX  siècle d’un tribunal de province et, avec elles,
l’ensemble de ses acteurs ( juges, avocats, jurés, accusés). Dans cet
ouvrage, il est effec ti ve ment aisé d’isoler des repré sen ta tions de la
justice en train de se faire et de se rendre, mais égale ment d’y consi‐ 
dérer des critiques incar nées et histo ri que ment situées des rouages
de cette insti tu tion. En effet, Souve nirs de la cour d’assises est le récit
de la propre expé rience de l’écri vain comme juré à la cour d’assises de
Rouen en mai 1912.

e

Ce texte a fait l’objet de nombreuses études critiques à la fois par
les littéraires 5 et par les juristes 6 et a été analysé de nombreuses fois
à partir du cadre théo rique du mouve ment « droit et litté ra ture » 7.
Pour tant, aucun de ces travaux ne s’appuie ni sur des
sources  judiciaires 8, en parti cu lier celles dispo nibles aux Archives
dépar te men tales de Rouen, ni sur des sources litté raires, en parti cu‐ 
lier celles issues du manus crit du texte conservé aux Archives de la
Fonda tion Cathe rine Gide. Ce texte mérite cepen dant que l’on s’inté‐ 
resse à ces sources hété ro clites – et à les réunir – en ce qu’il est le
témoi gnage litté raire d’une expé rience de la justice insti tu tion na lisée
rendue en temps de paix au début du XX  siècle. En dépouillant et en
croi sant ces archives de nature diffé rente se déplie alors un certain
nombre d’apports néces saires et nour ri ciers pour une recherche
inter dis ci pli naire, si ce n’est transdisciplinaire.

11

e

1.1. Souve nirs de la cour d’assises : du
rituel à l’expé rience intime de la justice

Avant de consi dérer les avant- textes et les archives judi ciaires entou‐ 
rant l’écri ture  de Souve nirs de la cour  d’assises, il convient d’en
présenter certains aspects ainsi que son auteur.

12

André Gide – Prix Nobel de litté ra ture en  1947 – fut élevé dans une
atmo sphère puri taine par sa mère, Juliette Gide née Rondeaux (1835-
1895) 9, après que son père, Paul Gide, juriste et roma niste reconnu,
décéda préma tu ré ment en 1880. Son oncle, l’écono miste et théo ri cien
du mouve ment coopé ratif fran çais, Charles Gide (1847-1932),
contribua égale ment à son  éducation 10. Sa vie d’écri vain et ses

13
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rencontres amicales l’éloignent très vite du protes tan tisme.
L’ensemble de ses œuvres, des Cahiers d’André Walter (1890) à Thésée
(1946) en passant  par Les Nour ri tures  terrestres (1897)  ou Les  Faux- 
monnayeurs (1925), encou ragent à l’affran chis se ment des barrières
morales et sociales de son temps. D’autres œuvres,  comme Voyage
au Congo (1927) ou Retour de l’URSS (1936), font de Gide un intel lec‐ 
tuel plei ne ment engagé dans les crises du XX  siècle. Quant à Souve‐ 
nirs de la cour  d’assises, il s’agit du récit de son expé rience comme
juré d’assises, récit dans lequel il relate –  parfois amère ment  – les
procé dures et les débats des affaires qu’il fut amené à juger ou
à observer.

e

Souve nirs de la cour d’assises constitue une œuvre au genre hybride
emprun tant plusieurs voies géné riques : auto bio gra phie, témoi gnage,
roman, chro nique judi ciaire. Comme le note Pierre Masson  : «  Ce
texte se présente selon une double struc ture : des indi ca tions de jour
– complé tées à partir de 1924 par des indi ca tions de date – donnent
au récit l’allure d’un journal de bord, alors qu’un décou page en
chapitres numé rotés laisse plutôt supposer une orga ni sa tion décidée
par l’auteur  » (Masson, 2001, p.  1083). Cette double struc ture tient
certai ne ment au travail de reprise de notes que Gide entre prend un
an après son expé rience. En effet, c’est après avoir achevé Les caves
du Vatican (1913) que l’écri vain se plonge dans ses notes prises sur le
vif afin de les trans former en ouvrage. Le 2  juillet 1913, il écrit
dans son Journal : « Je me suis occupé ces jours derniers à mettre au
net mes Souve nirs de la cour d’assises. C’est je crois un très bon exer‐ 
cice et j’y prends un grand intérêt » (Gide, 1996, p. 747). Le résultat de
cet exer cice a d’abord été publié Éditions de la  NRF en deux livrai‐ 
sons  : en novembre puis en décembre 1913. Quelques mois après, le
texte a été repris en volume en  1914 aux Éditions de la  NRF avec
l’ajout d’un « Appen dice » qui est la réponse de Gide à une enquête
sur les jurés d’assises publiée  dans L’Opinion le 25  octobre  1913 11.
Cette édition en volume fait l’objet de deux versions distinctes  : une
édition origi nale donnant le texte complet et une édition donnant un
texte expurgé. L’édition de 1924 reprend le texte complet, et ce sera
l’édition défi ni tive qui trouve sa place aujourd’hui  dans Souve nirs
et voyages de la Biblio thèque de la Pléiade, édition que nous utili sons
dans notre étude.

14
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Contrai re ment à son oncle, Charles Gide, qui était opposé au
jury d’assises 12, le neveu y voyait une expé rience humaine néces saire
à sa litté ra ture. L’écri vain a toujours affirmé avoir « insisté auprès du
maire de [s]a commune » (2001, p. 64) pour voir son nom inscrit sur
les listes desti nées à consti tuer les jurys d’assises 13. Son souhait est
donc exaucé en 1912. Cette mission, qu’il dési rait tant depuis six ans,
allait lui permettre d’affiner sa propre litté ra ture et de faire l’expé‐ 
rience de parti ciper à rendre collec ti ve ment la justice. En 1949, Gide
répon dait aux ques tions de Jean Amrouche à propos de cette « expé‐ 
rience profonde, intime  » (Gide, Amrouche, 1987, p.  226) qu’il avait
cherché à éprouver :

15

« Il est certain que cela a été pour moi une expé rience fort
impor tante. Je l’avais souhaitée – je crois que je l’ai écrit ou donné à
entendre – ; j’avais souhaité être juré. J’ai attendu d’être nommé,
puisque c’est le hasard qui nomme, j’ai attendu, je crois, six ans.
J’estime que c’est une expé rience que tous les roman ciers devraient
faire, abso lu ment, je l’ai dit, comme on fait une classe de rhéto rique
ou de philo so phie. De prendre contact direct et actif avec les
tribu naux, je crois que c’est une expé rience irrem pla çable et de se
sentir des respon sa bi lités en la circons tance. Mais ce que les
litté ra teurs ne savaient pas d’ordi naire, c’est qu’ils ne seront jamais
nommés, s’ils n’inscrivent pas leur nom à la mairie pour qu’il y ait
quelque chance que le hasard les nomme. » (ibid., 1987, p. 225)

Si Gide évoque rétros pec ti ve ment cette expé rience de manière posi‐ 
tive, tel ne fut pas le cas au moment où il l’a vécue en  1912. Ainsi
confie- t-il  dans Souve nirs de la cour  d’assises ses angoisses notam‐ 
ment à propos de l’un des accusés qui lui est fina le ment peu sympa‐ 
thique car sinon il « ne pourrai[t] [s]’endormir là- dessus » (2001, p. 15).
À plusieurs reprises, Gide évoque ses craintes lorsque se cris tal lise
sous ses yeux un juge ment inique : « C’est ce que je sens de nouveau,
non sans angoisse » (ibid., p. 31) note- t-il. L’écri vain confie égale ment
à son ami Jacques Copeau après le premier jour aux assises  : « C’est
érein tant autant que la traversée d’un chott  » (Gide, Copeau, 1987,
p. 605).

16

Il serait vain de déplier toutes les critiques du rituel judi ciaire formu‐ 
lées par Gide. S’il est une phrase qui résume son appré cia tion de la
justice, ce serait celle écrite dans la note limi naire de Souve nirs de la
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cour  d’assises  : «  Et certes je ne me persuade point qu’une société
puisse se passer de tribu naux et de juges ; mais à quel point la justice
humaine est chose douteuse et précaire, c’est ce que, durant douze
jours, j’ai pu sentir jusqu’à l’angoisse  » (2001, p.  15). Ici, les mots de
Gide expriment son refus de la radi ca lité mais sont néan moins
intran si geants. Pour l’écri vain, la justice est  une chose et non une
insti tu tion  : c’est fina le ment un élément quel conque. De plus, cette
chose est douteuse. De ce terme poly sé mique, nous pouvons déduire
que l’exis tence et la réali sa tion de la justice sont mal assu rées dans le
prétoire  ; que la justice n’est pas déter minée car elle est sujette à
plusieurs inter pré ta tions ; que la nature même de la justice est diffi‐ 
cile à quali fier. Surtout, il y a cette idée que la valeur ou la qualité de
la justice «  n’est pas conforme à ce qu’on est en droit d’attendre et
doit être ou méri te rait d’être mise en doute ou récusée 14 ». De fait, la
justice « inspire la défiance » et « on ne peut se fier » à elle. Le mot
précaire est aussi à retenir en ce que son sens juri dique renvoie à ce
« qui n’est octroyé, qui ne s’exerce que grâce à une conces sion, à une
permis sion toujours révo cable par celui qui l’a accordée 15. » Surtout,
il renvoie à cette idée de fragi lité et de bien péris sable, une chose
«  dont on ne peut garantir la durée, la soli dité, la stabi lité  ; qui, à
chaque instant, peut être remise en cause » (ibid.). Ces trois termes –
 chose, douteuse et précaire – reflètent l’idée d’une impos sible justice,
d’un juge ment illu soire : la justice étant asso ciée au champ lexical de
l’indé ter mi na tion, comment aborder la gravité de celle- ci ? C’est cette
aporie que Gide explore dans ce texte. L’immer sion dans les archives
judi ciaires de Rouen ainsi que dans celles de l’écri vain apportent
quelques jalons pour comprendre le ressenti, le récit et les critiques
de Gide. Ainsi, nous voici confrontée, à travers l’archive judi ciaire, aux
affaires dans lesquelles Gide fut malgré lui impliqué. C’est à partir de
ces sources histo riques et judi ciaires que nous pouvons alors saisir
davan tage les enjeux liés à ce qui se joue et à ceux qui jouent dans ce
lieu clos qu’est le prétoire dépeint par l’écrivain.
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1.2. Les archives judi ciaires de Rouen :
sur les traces d’un écri vain
juré d’assises
Les recherches menées dans les archives judi ciaires de Seine- 
Maritime ont livré les traces de la présence de Gide à la cour d’assises
de Rouen. Bien que les dossiers de procé dures soient lacu naires pour
la période  1911-1922, les listes de forma tion des jurys d’assises,
certains docu ments concer nant les jurés ainsi que les minutes des
arrêts pour l’année 1912 ont survécu à l’épreuve du temps. Ce sont ces
docu ments qui ont été exhumés et ont permis d’ancrer le récit gidien
dans une réalité histo rique et de démon trer et prouver le carac tère
docu men taire et histo rique de ce dernier. En effet, ces diffé rents
docu ments ont confirmé la présence de Gide à la cour d’assises de la
Seine- Inférieure lors de la session ordi naire du  2   trimestre 1912,
préci sé ment du  13 au 25  mai 16. La cour d’assises avait alors à
connaître vingt- trois affaires dont douze vols, quatre atten tats à la
pudeur, trois affaires de coups et bles sures, un infan ti cide, un homi‐ 
cide, un viol ainsi que le cas d’un incendiaire.

18

e

D’abord, les archives dépar te men tales corro borent la genèse de
l’expé rience de Gide dans le prétoire. C’est avec l’aide de son beau- 
frère, Marcel Drouin (1871-1943), que Gide avait entre pris de s’inscrire
en mairie sur les listes de candi dats à la mission de juré d’assises
(Wald- Lasowski, 1997, p.  173). Depuis  1906, il deman dait en effet au
maire de Cuver ville, le village normand où il rési dait par inter mit‐ 
tence, «  de le faire inscrire sur la liste canto nale de Criquetôt- 
l’Esneval » (Dubuc, 1984, p. 398). Il fut fina le ment inscrit sur la liste de
l’arron dis se ment du  Havre, puis du dépar te ment  (ibid.). Lorsque la
cita tion de la cour d’appel arrive à Cuver ville, Gide est alors en Italie,
à Florence, avec Henri Ghéon. Parmi les docu ments conservés aux
Archives dépar te men tales de Seine- Maritime, une feuille retrouvée
dans le dossier de compo si tion des jurys pour l’année  1912 indique
que Gide est « en Italie depuis fin mars – doit rentrer 12 ou 13 mai 17 ».
Égale ment, le rapport daté du 27  avril 1912 du briga dier qui avait la
charge de remettre la cita tion de juré à l’inté ressé, indique que  :
« Monsieur le maire est le beau- frère de M. Gide 18 ; il lui fera parvenir
sa cita tion pour qu’il puisse être rendu à Rouen le 13 mai 1912, date à

19
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laquelle s’ouvrira la session des assises où il est appelé à siéger 19. » La
cita tion en ques tion n’a pas été retrouvée dans les divers docu ments
consti tuant ce dossier. Il reste que ces premiers écrits nous montrent
que la venue de Gide à Rouen n’était pas acquise ou du moins que son
retour en France fut préci pité. D’autres docu ments nous renseignent
davan tage sur la présence de Gide dans le prétoire.

Parmi les docu ments consultés, un tableau de la répar ti tion des jurés
pour chaque affaire a été tenu lors de cette session d’assises (voir
Archive 1). À gauche dudit docu ment se trouve la liste des jurés, dont
Gide et, sur la ligne au- dessus, les dates et les affaires jugées. Nous
visua li sons ainsi concrè te ment et histo ri que ment la présence de Gide
parmi les jurés d’assises. Sa présence nous est rendue sensible et
histo ri que ment située. Ce tableau prouve que Gide a été juré pour
quinze des vingt- trois affaires inscrites au rôle pour cette session, se
plaçant en tête des jurés ayant le plus siégé. Il ne fut pas simple ment
tiré au sort de nombreuses fois, il ne fut presque jamais récusé,
comme l’atteste Gide lui- même : « Nombre de jurés se font récuser ;
aussi mon nom sort- il souvent de l’urne  » (2001, p.  35). De plus, ce
tableau de répar ti tion des jurés entiè re ment manus crit permet de
fixer concrè te ment pour quelles affaires Gide fut juré. De fait, ce
docu ment issu d’une archive judi ciaire complète la struc ture et
l’économie du récit gidien tout en inscri vant davan tage l’écri vain dans
la réalité du prétoire. Ainsi, la liste exhaus tive des affaires pour
lesquelles Gide fut juré a pu être établie et il a été possible de
constater que certaines ont fait l’objet d’une narra tion et
d’autres non 20. En revanche, nous pouvons remar quer que Gide est
simple ment spec ta teur et obser va teur pour certaines des affaires
qu’il relate avec impli ca tion  dans Souve nirs de la cour  d’assises. Ce
tableau de répar ti tion des jurés a ainsi permis de comprendre quel
était le point de vue de Gide et la place qu’il occu pait pour chaque
affaire relatée, c’est- à-dire tantôt en tant que juré d’assises tantôt en
tant qu’obser va teur. Alors que la lecture  de Souve nirs de la
cour d’assises peut parfois laisser croire que Gide a été juré à chacune
des affaires qu’il relate.

20
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Archive 1. Tableau de répar ti tion des jurés, sans- titre

Source : Archives dépar te men tales de Seine- Maritime (Rouen), archives judi ciaires série U,
sous- série 2U : juri dic tions d’appel et crimi nelles, cote : 2U/1297, 1 feuille grand format

manus crite, 1912.

En outre, un autre tableau produit par le greffe de la cour d’appel de
Rouen offre la possi bi lité d’ancrer le récit gidien dans une réalité
socio lo gique en appuyant les profils des jurés décrits par l’écri vain
(voir Archive 2).

21

Il s’agit d’une feuille A3 avec une feuille rajoutée et collée à droite
compre nant la liste nomi na tive des jurés ainsi que leur profes sion,
leur lieu de domi cile et leur année de nais sance. Nous lisons sur la
ligne 15 : « Gide ; Paul, Guillaume, André ; Homme de lettres. » Nous
consta tons égale ment qu’il y avait  six commer çants ou assi milés
(quatre employés de commerce, un négo ciant, un vendeur), quatre
culti va teurs, quatre proprié taires ou rentiers, trois maires ou anciens
maires, deux phar ma ciens, deux méca ni ciens, deux comp tables, un
insti tu teur retraité, un employé de mairie, un tour neur de métaux, un
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jardi nier, un scaphan drier, un maçon, un archi tecte, un agent d’assu‐ 
rances, un notaire, un tailleur, un impri meur, un char pen tier, un
entre pre neur, un direc teur de fila ture et, parmi eux, un homme de
lettres (voir Archive 2). Dans Souve nirs de la cour d’assises, Gide ouvre
son récit par la descrip tion socio lo gique de la compo si tion du jury
d’assises : « Un notaire, un archi tecte, un insti tu teur retraité ; tous les
autres sont recrutés parmi les commer çants, les bouti quiers, les
ouvriers, les culti va teurs, et les petits proprié taires ; l’un d’eux sait à
peine écrire et sur ses bulle tins de vote il sera malaisé de distin‐ 
guer le oui du non » (2001, p. 10). Ainsi, à la lecture de l’archive judi‐ 
ciaire, nous consta tons que, dès les premières lignes du récit, Gide
relate une réalité socio lo gique et histo rique : les profes sions énumé‐ 
rées par Gide corres pondent à celles de la liste nomi na tive des jurés
ainsi exhumée. Plus largement, Souve nirs de la cour d’assises donne à
voir l’un des aspects de la sélec tion des jurés aux premiers temps de
la  III   Répu blique  ; un jury alors dominé par des grands et petits
proprié taires, des notables de la région, des « chefs de famille » ayant
un certain degré d’éduca tion et de mora lité, qui doit composer avec
d’autres hommes moins instruits et issus de classes sociales leur
étant inférieures 21.

e

En outre, les minutes des arrêts nous renseignent sur les véri tables
iden tités des accusés mais aussi des magis trats et des avocats. C’est
ainsi que certaines infor ma tions conte nues dans ces archives judi‐ 
ciaires ont démontré la véra cité histo rique de certains détails avancés
par Gide (comme certains recours en grâce). C’est ainsi égale ment
que nous avons pu iden ti fier le  président, le juge Deuve, et ainsi
retracer sa carrière au sein de la magis tra ture à partir de  l’Annuaire
rétros pectif de la  magistrature XIX -XX siècles, qui est consul table
en ligne 22.

23

e  e 

Aussi les minutes ont- elles confirmé que l’ordre des affaires dans le
récit de Gide n’est pas celui de la réalité de cette session d’assises.
Selon Pierre Masson, l’écri vain a conféré « l’appa rence d’un docu ment
brut à un texte en réalité assez soigneu se ment composé : sélec tion‐ 
nant les cas, modi fiant la chro no logie de certaines audiences, anti ci‐ 
pant sur certaines infor ma tions, il a réalisé un texte orienté » (2001,
p.  1083) et l’archive judi ciaire l’atteste. Cepen dant, nous nuan ce rons
quelque peu cette affir ma tion d’un texte orienté par Gide à la lumière
de l’étude des archives judi ciaires. Le déve lop pe ment de certains cas
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Archive 2. Extrait des minutes du greffe de la cour d’appel de Rouen

Sources : Archives dépar te men tales de Seine- Maritime (Rouen), archives judi ciaires série
U, sous- série 1U, cote : 1U/7, 1 feuille grand format imprimée et manus crite, 1912.

par Gide relève davan tage de son degré d’impli ca tion, de sa posi tion
(acteur ou spec ta teur) et de son intérêt pour certaines affaires que
d’une volonté d’orienter son propos. Et l’anachro nisme des affaires
tient égale ment au souci de discré tion de l’écri vain  : comme il a
modifié le nom des accusés, il altère la chro no logie des affaires pour
préserver leur anonymat.

Il reste que ce dépouille ment des archives judi ciaires a permis non
seule ment de contex tua liser et d’histo ri ciser ce texte litté raire, mais
aussi d’en comprendre la struc ture et de soutenir son carac tère
histo rique, à savoir  : le récit d’une expé rience de la justice de
province en 1912. C’est ainsi que nous avons pu trier le bon grain de
l’ivraie : c’est- à-dire que nous avons pu extraire ce qui s’appa rente à
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une preuve testi mo niale de la justice et ce qui relève du roma nesque
(et il y en a peu). En effet, certains faits relatés par Gide ont ainsi été
véri fiés et authen ti fiés, ce qui a contribué à consi dérer sa litté ra ture
comme une source sérieuse et légi time quant à la connais sance de la
pratique de la justice au début  du XX   siècle. L’étude du manus crit
prépa ra toire de Souve nirs de la cour d’assises est venue appuyer cette
thèse en propo sant une première récep tion historico- juridique de
cet inédit.

e

1.3. Le manus crit prépa ra toire de
Souve nirs de la cour d’assises : raconter
la justice en train de se faire
Afin de parfaire notre lecture historico- juridique  de Souve nirs de la
cour  d’assises, une méthode d’analyse a été privi lé giée  : celle de la
critique géné tique ou géné tique textuelle, c’est- à-dire une démarche
scien ti fique visant à recons truire l’histoire de l’élabo ra tion d’une
œuvre notam ment à partir de l’inter pré ta tion des avant- textes (c’est- 
à-dire l’ensemble des notes, brouillons, manus crits, etc., rédigés par
un écri vain au cours des phases de prépa ra tion et de rédac tion d’une
œuvre). Cette méthode n’est pas le propre de la disci pline litté raire,
elle est aussi adoptée en histoire du droit, notam ment dans l’étude
des travaux prépa ra toires des textes de loi. Il semblait tout à fait
perti nent d’user de la critique géné tique non seule ment pour renou‐ 
veler les analyses et la récep tion de ce texte, mais parce qu’une intui‐ 
tion nous guidait  : les notes que Gide retra vaille en  1913 ne
constituent- elles pas le récit, le témoi gnage immé diat de la pratique
judi ciaire d’alors ? N’y a- t-il pas dans ces notes des traces de la justice
en train de se faire ? Nous avions ainsi une hypo thèse à véri fier : les
avant- textes de Souve nirs de la cour assises sont des sources, certes
litté raires, mais inté res sant égale ment l’élabo ra tion d’un récit
historico- juridique portant sur la justice insti tu tion na lisée. C’est
pour quoi nous avons exhumé des Archives de la Fonda tion Cathe rine
Gide le manus crit prépa ra toire de Souve nirs de la cour d’assises.

26

Ce faisant, ce manus crit prépa ra toire est donc une source au carre‐ 
four de la litté ra ture et de l’histoire du droit : les notes qui le consti‐ 
tuent ont été prises – pour la plupart – par Gide dans le prétoire et
nous renseignent à la fois sur le travail de matu ra tion de l’œuvre mais
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égale ment sur la pratique de la justice à laquelle l’écri vain assiste
en  1912 à  Rouen 23. À cet égard, le manus crit prépa ra toire  de
Souvenirs est non seule ment essen tiel pour comprendre le processus
d’écri ture de l’œuvre, mais il est égale ment riche d’éléments permet‐ 
tant de soutenir la thèse que Gide témoigne de la justice en train de
se faire et de se rendre et que ses critiques de la justice insti tu tion na‐ 
lisée sont issues direc te ment de son expé rience et qu’elles n’ont pas
été formulées a posteriori lors du travail de reprise des notes en vue
de la version imprimée.

L’étude des brouillons de ce récit gidien n’avait donc jusqu’alors
jamais été entre prise. Dans le champ litté raire, le manus crit prépa ra‐ 
toire de Souvenirs est resté inex ploré et inex ploité. L’édition patri mo‐ 
niale du texte dans Souve nirs et voyages dans la collec tion «  Biblio‐ 
thèque de la Pléiade » ne fait pas réfé rence au texte manus crit mais
seule ment aux diffé rents états du texte publié et réédité à partir
de 1913. De même, les articles ou recherches menées sur ce texte par
des juristes font réfé rence seule ment à la version imprimée. Nous
propo sons à nos lecteurs et à nos lectrices des exemples choisis de
ce manuscrit.
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Ainsi, l’étude du manus crit de Souve nirs de la cour d’assises a révélé
quelles furent les impres sions de Gide sur la justice en train de se
rendre. Dans des frag ments de notes prises sur le vif, l’écri vain juré
d’assises note au crayon : « Diffi culté de changer d’opinion. Puis sance
des préven tions » ou encore « La mauvaise impres sion sur les jurés,
qui s’accentue » 24. Dans le texte final de Souvenirs, cette puis sance
des préjugés se mani feste lorsque Gide explique de quelle manière
l’appa rence de l’accusé induit sa culpabilité.

29

En effet, Gide commence la narra tion de chaque affaire par une
descrip tion physique de l’accusé. Au regard du manus crit, les notes
prises par Gide en 1912 semblent surtout révéler que ces portraits ont
d’abord pour origine la présen ta tion que le président Deuve donne
des accusés. Par exemple, à la lecture de certaines notes prises au
crayon par Gide, nous retrou vons à la fois une descrip tion physique
de l’accusé et des infor ma tions concer nant son milieu d’origine et son
parcours judi ciaire, accom pa gnées parfois de commen taires de la
part de l’écrivain.

30



Amplitude du droit, 4 | 2025

En outre, aux yeux de Gide, dans le prétoire, la victoire de  la
simplification et la consé cra tion de l’inexactitude réduisent les possi‐ 
bi lités qu’éclate la vérité ou la véra cité des faits. Une note prise sur le
vif en est l’illus tra tion  ; Gide écrit ou plutôt grif fonne au crayon  :
« Triomphe fatal de la version la plus simple – et par consé quent la
plus distante de la réalité 25. » Cette réflexion est retrans crite, suivant
quelques modi fi ca tions, dans la version imprimée  de  Souvenirs, où
l’écri vain argue que : « La version la plus simple est celle qui toujours
a le plus de chance de préva loir  ; c’est aussi celle qui a le moins de
chance d’être exacte » (2001, p. 34).
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À travers ces diffé rents frag ments de notes prises sur le vif, le manus‐ 
crit regor geant d’autres exemples, nous avons pu constater que ce
sont les impres sions premières de Gide qui sont retrans crites dans le
texte final. Ainsi, certains passages  de Souvenirs de la cour  d’assises
peuvent être consi dérés comme une «  imita tion parfaite  » de la
réalité car ils sont la resti tu tion et la rela tion sans filtres de l’expé‐ 
rience directe de la justice. En cela, ce sont des « preuves litté rales »
de la justice en action dans la première moitié du XX  siècle. Comme
l’expose Gérard Genette dans son article «  Fron tières du récit  »,
«  l’imita tion parfaite n’est plus une imita tion, c’est la chose même »
(1966, p.  156). Par consé quent, ce que Gide raconte, cette «  chose
même  », est la justice insti tu tion na lisée dans sa réalité histo rique,
celle perçue et vécue par l’écri vain. Il n’en demeure pas moins que
Gide nous raconte et fixe une réalité histo rique du prétoire, de ses
acteurs, de ses hommes, de ses femmes, de son dernier acte  :
le jugement.
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Au fur et à mesure de notre explo ra tion de ces sources archi vis tiques
de nature diffé rente, des apports sont apparus  pour à la fois
comprendre l’archi tec ture du récit gidien, histo ri ciser son contenu et
isoler la voie géné rique de l’auto bio gra phie, du témoi gnage histo‐ 
rique. En conju guant ainsi l’archive judi ciaire et l’archive litté raire, la
démons tra tion est apportée que la litté ra ture –  ayant pour objet
prin cipal ou secon daire la justice – peut être un docu ment à valeur
histo rique et contri buer –  par exemple  – à la compré hen sion des
pratiques judi ciaires du début du XX  siècle. En effet, le recours à des
archives judi ciaires ou spéci fiques ciblées permet de situer davan tage
les discours litté raires dans l’histoire en général et, concer nant
Gide et Souve nirs de la cour d’assises, dans l’histoire de la justice dans
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la première moitié  du XX   siècle. À ce titre, nous avons dépassé la
simple mise en évidence du droit et de la justice dans ce texte pour
mieux rendre effi ciente sa valeur histo rique. Autre ment dit, une
lecture (en) histo rienne du droit propose de voir dans la litté ra ture
une docu men ta tion légi time pour retracer une histoire de la justice
par le truche ment de ses repré sen ta tions, de sa langue parti cu lière,
de sa spéci fi cité, etc. C’est ainsi que l’histoire du droit peut apprendre
beau coup de la litté ra ture, à condi tion de se prémunir contre une
distor sion du point de vue de l’auteur. La prise en compte des sources
litté raires dans leur dimen sion manus crite offre égale ment la possi bi‐ 
lité de s’attarder sur les hési ta tions de l’écri ture confrontée au droit,
donnant à voir toutes les poten tia lités de la litté ra ture pour enri chir
les savoirs juri diques. L’approche historico- juridique permet, en
miroir, de dégager une nouvelle récep tion et compré hen sion du texte
litté raire. Par consé quent, de nouvelles pers pec tives métho do lo‐ 
giques sont offertes afin de dépasser la simple juxta po si tion de la
litté ra ture et de l’histoire de la justice, et ainsi construire un  récit
sui generis de l’histoire des pratiques judi ciaires et de l’œuvre.

e

2. Pers pec tives métho do lo giques :
pour une trans tex tua lité visant
l’écri ture de l’histoire du droit
Notre explo ra tion ainsi décrite a cherché à dépasser l’appa rente
auto nomie de ces archives judi ciaires et litté raires pour au contraire
démon trer l’exis tence d’un dialogue les unis sant. D’une certaine
manière, nous sommes passés d’une situa tion pluritextuelle 26 à une
rela tion discur sive aux dimen sions inter tex tuelles, si ce
n’est  transtextuelles 27  : c’est- à-dire que nous avons mis en rapport
deux séries de sources textuelles de nature diffé rente – qui en appa‐ 
rence n’entre te naient pas de lien équi voque  – pour au contraire
mettre en évidence une rela tion dyna mique et féconde. Ainsi, à
travers l’étude de Souve nirs de la cour d’assises éclairée par la conju‐ 
gaison d’archives litté raires et judi ciaires, nous avons démontré que
ces archives sont liées entre elles, que dans l’une s’écrit l’autre, qu’à
travers l’une se comprend l’autre, qu’avec l’une se complète l’autre ; et
que de cette rela tion surgissent une histoire singu lière de la justice
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mais égale ment une nouvelle récep tion de l’œuvre –  ainsi qu’une
première récep tion de son manus crit – à travers un horizon d’attente
(Jauss, 2015) qui est celui de l’histo rienne du droit. Mais comment
nommer, théo riser ou encore géné ra liser cette rela tion singu lière ? À
cet égard, le concept de «  trans tex tua lité  » déve loppé par Gérard
Genette nous paraît tout à fait inté res sant. Cepen dant, celui- ci peut
être renou velé afin de décrire davan tage les pers pec tives métho do lo‐ 
giques d’une recherche trans dis ci pli naire mêlant histoire du droit
et littérature.

2.1. Du concept genet tien de trans tex ‐
tua lité à la transdisciplinarité
Dans son ouvrage Palimp sestes. La litté ra ture au second degré (1982),
Gérard Genette intro duit et discute le concept de « trans tex tua lité ».
Par «  palimp sestes  » ou par hyper texte, Genette entend toutes les
œuvres déri vées (le second degré) d’une œuvre anté rieure (le premier
degré) par trans for ma tion ou par imita tion. Cette hyper tex tua lité fait
partie d’une taxi nomie, d’un clas se ment de la trans tex tua lité ou
trans cen dance textuelle détaillée par Genette  ; trans tex tua lité qu’il
définit comme «  tout ce qui met un texte en rela tion, mani feste ou
secrète, avec d’autres textes » (Genette, 1982, p. 7).
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Ce qui est fina le ment le cas de ces archives litté raires et judi ciaires
que nous avons dépouillées  : celles- ci entre te naient une rela tion
secrète jusqu’à ce que leur exhu ma tion et leur inter pré ta tion l’aient
rendue mani feste. Et si nous passons de l’archive à l’imprimé, cela est
égale ment le cas plus large ment des textes litté raires et de la litté ra‐ 
ture juri dique (lois, débats parle men taires, etc.) publiés et imprimés
qui sont mis en rapport dans le cadre des études «  droit et litté ra‐ 
ture  », et ce parti cu liè re ment dans la branche  «  law in  literature  ».
Ces textes, ces docu ments caté go risés dans deux sphères diffé rentes
– pris ou non dans leur dimen sion archi vis tique – sont en rela tion  ;
rela tion à partir de laquelle une analyse de la litté ra ri sa tion d’une juri‐ 
di cité imaginée ou histo rique est possible. De cet examen peut
découler, si notre horizon d’attente est l’histoire du droit, un récit
historico- juridique inno vant ainsi qu’une récep tion origi nale, et donc
renou velée, de l’œuvre littéraire.
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En effet, cette rela tion trans tex tuelle singu lière –  une fois rendue
mani feste – va au- delà des limites de ces deux sphères – juri dique et
litté raire – puisque ces sources et ces textes de nature diffé rente font
émerger une inter pré ta tion, une compré hen sion de l’histoire du droit
et de l’œuvre en elle- même que l’on peut quali fier  de sui  generis.
Cette trans tex tua lité est ainsi pour voyeuse d’un savoir singu lier
défiant les fron tières des caté go ries et des disci plines consti tuées.
Fina lité qui n’est autre que celle de la transdisciplinarité qui est, selon
Frédéric Darbellay, un mouve ment de traversée des disci plines
condui sant à une « co- construction des savoirs qui traversent litté ra‐ 
le ment les disci plines consti tuées » (2005, p. 51). Par consé quent, « il
s’agit d’une inté gra tion des savoirs de diverses disci plines de telle
sorte qu’émerge un discours sui generis construi sant son propre lieu
de pensée  » (Charau deau, 2010). Ainsi, la trans tex tua lité n’est autre
qu’une méthode, qu’un outil au service d’une démarche trans dis ci pli‐ 
naire (Darbellay, 2005, p.  32-37). La mise en évidence d’une rela tion
trans tex tuelle entre des textes, des archives de nature diffé rente sert
ainsi à mettre en œuvre l’objectif d’une démarche trans dis ci pli naire :
faire émerger un discours, un  savoir sui generis que des disci plines
prises sépa ré ment ne peuvent faire advenir.
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Ainsi, comment quali fier cette trans tex tua lité bien spéci fique  que
nous avons précé dem ment décrite à partir  de Souve nirs de la
cour d’assises  ? Est- ce que l’une des caté go ries défi nies par Genette
pour rait corres pondre à ce croi se ment bien singu lier que nous
venons de démon trer  ? Nous avons exhumé des docu ments et des
textes conservés jusqu’alors dans des archives. Or, les théo ries de
l’inter tex tua lité sont pensées essen tiel le ment à partir de rela tion
entre des textes imprimés et publics ou au regard de l’analyse de
discours (entendu large ment et qui n’est donc pas forcé ment et
spéci fi que ment juri dique). Se pose alors la ques tion de l’appli ca tion,
de la trans po si tion de ces théo ries à une recherche aux visées histo‐ 
rique et juri dique. En d’autres termes, comment quali fier et définir
cette rela tion trans tex tuelle servant le récit historico- juridique ? Mais
pas seule ment. Puisqu’en miroir, cette «  trans cen dance textuelle  »
parti cipe du renou vel le ment de la récep tion de l’œuvre littéraire.
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Reve nons pour cela à la taxi nomie de Genette. Celui- ci perçoit cinq
types de rela tions trans tex tuelles. Le premier type est l’inter tex tua‐ 
lité qui est « la rela tion de copré sence entre deux ou plusieurs textes,
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c’est- à-dire, eidé ti que ment et le plus souvent par la présence effec‐ 
tive d’un texte dans l’autre » (1982, p. 8). Cette inter tex tua lité est plus
ou moins litté rale, pouvant aller de la cita tion à l’allu sion. Le
deuxième type est le para texte qui est la « rela tion que le texte entre‐ 
tient dans l’ensemble formé par l’œuvre » (ibid., p. 10). Cela peut être
les titres, les sous- titres, les notes margi nales, les épigraphes, etc.
Genette y inclut aussi les avant- textes, les brouillons et les esquisses.
Le troi sième type est la méta tex tua lité qui est la « rela tion, on dit plus
couram ment de commen taire, qui unit un texte à un autre texte dont
il parle, sans néces sai re ment le citer  »  (ibid., p.  11). C’est la rela tion
critique qui relie un texte à un autre par le commen taire. Le
quatrième type – qui fait l’objet de l’ouvrage de Genette – est l’hyper‐ 
tex tua lité (dont l’image est le palimp seste) qui est une « rela tion unis‐ 
sant un texte  B (hyper texte) à un texte anté rieur  A (hypo texte) sur
lequel il se greffe d’une manière qui n’est pas celle du commen‐ 
taire  »  (ibid., p.  13). Contrai re ment à la méta tex tua lité, il y a une
dimen sion trans for ma tive entre les deux textes mis en rela tion, c’est- 
à-dire que le texte  B modifie, trans forme ou imite le texte  A. Le
cinquième type est l’archi tex tua lité qui est « une rela tion tout à fait
muette, que n’arti cule, au plus, qu’une mention para tex tuelle (indi ca‐ 
tion Roman, Poésie, etc.) de pure appar te nance taxi no mique » (ibid.,
p. 12). Autre ment dit, il s’agit de la rela tion d’appar te nance du texte à
une caté gorie générique.

Une fois cette typo logie présentée, il nous semble qu’aucune forme
de trans tex tua lité ne corres ponde formel le ment à ce que nous avons
étudié ; plus préci sé ment, il nous semble qu’aucune défi ni tion genet‐ 
tienne ne corres ponde à la situa tion trans tex tuelle parti cu lière mise
en exergue précé dem ment (voir point 1). En amont de sa taxi nomie,
Genette prévient que celle- ci n’est ni exhaus tive ni défi ni tive. Il invite
donc à recher cher des complé ments, des ajustements.
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2.2. Vers une défi ni tion singu lière d’une
rela tion trans tex tuelle entre histoire
du droit et histoire de l’œuvre littéraire

Nous pouvons à cet égard cher cher d’autres éléments de défi ni tion ;
notam ment chez Frédéric Darbellay, pour qui la trans tex tua lité est la
situa tion selon laquelle « un texte singu lier inter agit non seule ment
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avec ses voisins les plus proches, mais est égale ment suscep tible
d’entrer en rela tion(s) dialo gique(s) avec des textes spatio- 
temporellement plus éloi gnés et appar te nant à d’autres genres et à
d’autres forma tions socio- discursives » (2005, p. 324). Ce qui retient
notre atten tion dans cette défi ni tion est la multi pli cité des genres et
des formes discur sives envi sagée  ; multi pli cité qui nous semble
étran gère aux défi ni tions de Genette. Par ailleurs, Frédéric Darbellay
met en exergue et ques tionne la dimen sion tempo relle de la rela‐ 
tion  trans tex tuelle  ; là encore se lit un enri chis se ment des défi ni‐ 
tions genettiennes.

Grâce à ces apports et préci sions de sens, notre percep tion de la
trans tex tua lité dégagée et dépliée autour  de Souve nirs de la
cour d’assises s’affine davan tage. En effet, notre étude explo ra toire a
mis en présence et en lien des sources litté raires et juri diques enten‐ 
dues dans une dimen sion archi vis tique, un support qui n’est pas le
terrain privi légié des études de discours, mais davan tage celui d’une
démarche histo rique. Aussi ne faudrait- il pas définir notre rela tion
trans tex tuelle comme étant « celle unis sant plusieurs textes archi vis‐ 
tiques ou non de nature diffé rente – c’est- à-dire de genres et de
forma tions socio- discursives hété ro gènes  – appar te nant à un
espace- temps contem po rain à partir desquels un savoir histo rique
juri dique et littéraire sui generis s’écrit et se fait » ?
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À partir de cette défi ni tion, la rela tion entre les archives judi ciaires et
litté raires exhu mées et dépouillées ainsi que sa visée d’une narra tion
historico- juridique singu lière se dégagent. Seule ment, il appa raît
qu’un texte demeure en marge de cette défi ni tion : celui de Souve nirs
de la cour d’assises tel qu’il nous est parvenu aujourd’hui ; c’est- à-dire
dans sa version imprimée (et concer nant nos propos, celle trou vant
sa place dans Souve nirs et voyages). En effet, la rela tion trans tex tuelle
qui se noue à travers ces archives –  en sus de parti ciper d’une
histoire singu lière de la justice – renou velle la récep tion de l’œuvre
litté raire que nous perce vons aujourd’hui, et ce, à travers l’horizon
d’attente qui est celui de l’histoire du droit.
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Ainsi, la rela tion trans tex tuelle dégagée lors de notre lecture (en)
histo rienne du droit  de Souve nirs de la cour  d’assises pour rait être
définie comme suit  : «  la rela tion unis sant un texte singu lier à
d’autres textes archi vis tiques ou non de nature diffé rente – c’est- à-
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dire de genres et de forma tions socio- discursives hété ro gènes  –
appar te nant à un espace- temps  contemporain ou  non à partir
desquels un savoir histo rique juri dique et littéraire sui generis s’écrit
et se fait  ». Cela nous paraît ainsi embrasser tous les contours de
notre étude explo ra toire ainsi que sa visée, à savoir : un récit singu lier
de l’histoire du droit et de l’œuvre litté raire, un récit d’un genre que
l’on ne peut comparer à d’autres.

Conclusion
À plusieurs reprises, il a été ques tion dans nos déve lop pe ments
« d’exhu ma tion ». En effet, nous avons « exhumé » des archives, des
notes, des lettres ou encore un manus crit. Cela a été entre pris à
dessein, puisqu’il s’est agi litté ra le ment de «  tirer de l’oubli  » ces
docu ments afin d’écrire un récit histo rique inédit à partir de sources
clas siques, originales, in fine plurielles. Ces sources de nature diffé‐ 
rente ainsi mises en lumière ont égale ment rendu mani feste leur
rela tion restée jusqu’alors secrète. Le concept de trans tex tua lité nous
a permis de donner à voir les poten tia lités heuris tiques et épis té mo‐ 
lo giques d’une démarche au croi se ment de l’histoire du droit et de la
litté ra ture. Un des renou veaux du mouve ment « droit et litté ra ture »
pour rait ainsi se situer dans l’appro pria tion, si ce n’est l’accul tu ra tion,
du concept de trans tex tua lité à partir duquel les textes litté raires et
les textes juri diques (lois, débats parle men taires, rapports) consi dérés
dans leur dimen sion archi vis tique seraient liés par une rela tion
« mani feste ou secrète ». Cette hermé neu tique semble en effet offrir
des pers pec tives métho do lo giques et théo riques plus solides au
mouve ment «  droit et litté ra ture  »  ; parti cu liè re ment en ce qui
concerne les rela tions qu’entre tiennent certaines archives juri diques,
judi ciaires et litté raires. En ce sens, elle invite les cher cheurs et cher‐ 
cheuses à « tirer de l’oubli » les archives tant litté raires que judi ciaires
entou rant une œuvre dans laquelle se lit une juri di cité imaginée ou
histo rique afin de ne plus seule ment consi dérer l’œuvre imprimée
telle qu’elle nous est parvenue aujourd’hui. Cette trans tex tua lité entre
les textes litté raires et les textes judi ciaires visant à l’écri ture de
l’histoire du droit pour rait ainsi être appli quée à n’importe quel écri‐ 
vain ou écri vaine frayant avec le droit. Mais pas seule ment. La trans‐ 
tex tua lité n’est- elle pas le passé, le présent et le futur des « histoires
contem po raines du droit » ?
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NOTES

1  Pour une présen ta tion histo rique et théo rique du mouve ment « droit et
litté ra ture », voir Simonin (2007 ; 2008). Voir égale ment Patan zakos (1995) ;
Michaut (2005). Pour comprendre comment le mouve ment a évolué aux
États- Unis puis comment il s’est installé en Europe, voir Ost (2015) ; Baron,
Sarfati Lanter (2019).

2  Arnaud Coutant lui a consacré tout récem ment une biogra phie
(Coutant, 2023).

3  Pour une intro duc tion à la pensée de Cardozo s’agis sant de la dimen sion
litté raire du discours juri dique, voir Cardozo, Dissaux (2016).

4  Voir Ducret (2007). Voir égale ment les pages consa crées à Paul Gide dans
Colomb (2022, p. 61-66).

5  Quelques exemples  : Gardini (2020)  ; Vukušić Zorica (2020)  ; Walker
(1999) ; Wald- Lasowski (1997).

6  Quelques exemples : Pech (2000) ; Merle (1993) ; Gruel (1991).

7  Nous faisons réfé rence prin ci pa le ment aux travaux pion niers de Sandra
Travers de Faul trier (par exemple : 2004, 2005, 2012 et 2013).

doi.org/10.4000/textyles.314], consulté
le 18 novembre 2024

TRAVERS DE FAULTRIER S., 2013, « “La justice
humaine est chose douteuse et
précaire” : l’acte de juger selon André
Gide », dans D. SALAS (dir.), La plume et le
prétoire. Quand les écrivains racontent
la justice, Paris, La Documentation
française/Association française pour
l’histoire de la justice, p. 191-203

TRAVERS DE FAULTRIER S., 2012, « André
Gide et la justice », Les cahiers de la
justice, vol. 2, n° 2, p. 169-178

TRAVERS DE FAULTRIER S., 2005, Gide,
l’assignation à être, Paris, Michalon

TRAVERS DE FAULTRIER S., 2004, « Le peuple
juge du peuple », Bulletin des Amis
d’André Gide, n° 143-144, p. 336-343

VUKUŠIĆ ZORICA M., 2020, « André Gide et
la justice. Les Souvenirs de la cour
d’assises », dans J. JAKUBOWSKA, R. SOLOVÁ

(dir.), André Gide à (re)découvrir ?, Paris,
Classique Garnier, p. 223-237

WALD-LASOWSKI R., 1997, « Souvenirs de la
cour d’assises », Bulletin des Amis
d’André Gide, n° 114-115, p. 173-192

WALKER D. H., 2011, « Gide, Charles
(1847-1932) », dans P. MASSON, J.-M.
WITTMANN (dir.), Dictionnaire Gide, Paris,
Classique Garnier, p. 166-167

WALKER D. H., 1999, « Gide et le fait
divers », dans P. MASSON (dir.),
Littératures contemporaines, n° 7, André
Gide, Paris, Klincksieck, p. 37-54
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8  Nous pouvons néan moins relever une excep tion, voir Dubuc (1984).

9  Voir Sagaert (2011).

10  Pour un portrait de cet oncle, voir Walker (2011). Pour son portrait en
tant que juriste, voir Audren (2007).

11  Pendant quelques  temps, L’Opinion tient une rubrique consa crée au
thème : « Les jurés jugés par eux- mêmes ». Gide y parti cipe dans l’édition du
25  octobre 1913. Sa contri bu tion est publiée à nouveau en  1914 dans un
recueil établi par Pierre Prud’hon (1914, p. 135-139). Le texte est retrans crit la
même année sous le titre «  Appen dice  » lors de l’édition en volume  de
Souve nirs de la cour d’assises aux Éditions de la NRF.

12  Pour Charles Gide, les jurys popu laires étaient « une juri dic tion abso lu‐ 
ment anti dé mo cra tique, tout à fait bour geoise, prodi gieu se ment inéga li taire
selon les crimes, selon les accusés, selon les régions », Libres entretiens, 3
année, 1906-1907, p. 162-163, cité par Pénin (1997, p. 97).

13  Pour une première approche biogra phique de ce moment parti cu lier de
la vie de Gide, voir Lestrin gant (2011, p. 708-71).

14  « Douteux », défi ni tion en ligne sur le CNRTL, [https://cnrtl.fr].

15  « Précaire », défi ni tion en ligne sur le CNRTL.

16  Il existe égale ment un article paru dans  le Journal de  Rouen, le 10  mai
1912, qui donne la liste complète des jurés, dans laquelle figure le nom de
Gide, ainsi que les affaires inscrites au rôle (p. 5).

17  Feuillet manus crit, 1912, Archives dépar te men tales de Seine- Maritime
(Rouen), archives judi ciaires série U, sous- série 2U  : juri dic tions d’appel et
crimi nelles, cote : 2U/1297.

18  Il s’agit de Georges Rondeaux (1872-1967), frère de Made leine Gide
(épouse et cousine d’André Gide), maire de Cuver ville en 1912.

19  «  Rapport du briga dier Lebobe  », 1 feuillet manus crit, 27  avril 1912,
Archives dépar te men tales de Seine- Maritime (Rouen), archives judi ciaires
série U, sous- série 2U : juri dic tions d’appel et crimi nelles, cote : 2U/1297.

20  Pour le détail des affaires ayant fait l’objet d’une narra tion ainsi que pour
celui du point de vue adopté (acteur ou obser va teur), nous renvoyons à
Colomb (2022, p. 458-460).

21  Voir les travaux de Schnapper (1988 ; 1991) et de Gruel (1991).
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22  Farcy J.-Cl., Fry  R., Annuaire rétros pectif de la  magistrature XIX -XX

siècles, Centre Georges Chevrier (Univer sité de Bour gogne/CNRS),  [http
s://annuaire- magistrature.fr/], consulté le 19 novembre 2024.

23  Il faudrait égale ment à l’appui de cette thèse souli gner que ce manus crit
est accom pagné de la corres pon dance de Gide avec l’un des accusés de
cette session d’assises, Henri Lebrun, et avec la mère de ce dernier. Nous
renvoyons à cet égard à Colomb (2022, p. 654-656).

24  Gide, 13  mai  1912, Manus crit prépa ra toire  de Souve nirs de la cour
d’assises, Archives Cathe rine Gide, cote : 36-03 3 (verso).

25  Gide, 20  mai  1912, Manus crit prépa ra toire  de Souve nirs de la cour
d’assises, Archives Cathe rine Gide, cote : 36-03 3 (recto).

26  Selon Frédéric Darbellay, la textua lité peut être pluri tex tuelle : « C’est- à-
dire une dimen sion dans laquelle une série de textes (litté raires, publi ci‐ 
taires, poli tiques, etc.), appar te nant à un même genre de discours ou à des
genres diffé rents et produits dans le même espace- temps histo rique ou
dans des contextes histo riques plus ou moins distants, n’entre tien draient
appa rem ment aucune rela tion expli cite ou impli cite entre eux et reste raient
par consé quent chacun dans des univers discur sifs cloi sonnés  » (2005,
p. 32).

27  Selon Frédéric Darbellay, les dimen sions inter tex tuelles et trans tex‐ 
tuelles «  se carac té risent au contraire par une inter re la tion dyna mique
entre plusieurs textes appar te nant à des genres et des espaces- temps iden‐ 
tiques ou diffé rents » (2005, p. 32).

RÉSUMÉ

Français
L’accul tu ra tion des études «  droit et litté ra ture  » en histoire du droit est
récente, bien que les cher cheurs et les cher cheuses s’inté ressent depuis
long temps à la litté ra ture pour nourrir leurs travaux et leurs connais sances
des droits du passé. Cette accul tu ra tion pose des ques tions épis té mo lo‐ 
giques fonda men tales  : l’histoire du droit peut- elle s’écrire et se faire à
partir d’autres sources textuelles que celles propre ment juri diques ? L’enjeu
d’une telle démarche est d’éviter l’écueil d’illu soires équi va lences entre le
droit et la litté ra ture pour montrer, dans une dimen sion historico- juridique,
ce que la source juri dique peut nous apprendre sur la créa tion litté raire et
réci pro que ment. Mais pas seule ment. Il s’agit égale ment de démon trer que
cette conju gaison de sources de nature diffé rente tend à façonner un savoir,
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des connais sances ou encore un récit de l’histoire du droit et de l’œuvre
litté raire que l’on peut quali fier de sui generis. Une lecture (en) histo rienne
du droit de Souve nirs de la cour d’assises (1913) d’André Gide nous a permis
de mettre en évidence ce postulat, et ce, à travers l’explo ra tion d’une rela‐ 
tion trans tex tuelle entre des archives litté raires et judi ciaires ciblées. À
partir de cette trans tex tua lité, de nouvelles pers pec tives métho do lo giques
semblent émerger afin de nourrir les études «  droit et litté ra ture  » mais
aussi l’histoire du droit telle qu’elle s’écrit et se fait aujourd’hui.

INDEX

Mots-clés
archives, sources juridiques, sources littéraires, histoire de la justice,
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Le point de vue de l’archiviste : plus de deux
cents ans d’archives à analyser et à repérer à
la Cour de cassation
Christophe Bouvier

PLAN

1. Quelles sources dans les fonds de la Cour de cassation aux Archives
nationales de Pierrefitte-sur-Seine ?

1.1. Une juridiction mais plusieurs services producteurs
1.2. Productions de la Cour et clés d’accès

2. Comment permettre le repérage des sources ?
2.1. L’outil de l’archiviste : l’instrument de recherche
2.2. Documenter et indexer les informations pour simplifier l’accès aux
sources

3. Améliorer l’existant et reconstituer le manquant
3.1. Mise en qualité et croisement des données
3.2. Des projets archivistiques pour ouvrir les champs de la recherche

TEXTE

Deux siècles d’histoire n’ont pas laissé indemne la produc tion de la
juri dic tion suprême. Elle se situait à l’origine au Palais de justice, sur
l’île de la Cité, à Paris, mais les événe ments vont, sur de courtes
périodes, l’obliger à démé nager à Tours, à Angers ou encore à Alger 1.
Les docu ments d’archives sont égale ment dépen dants de leur lieu de
conser va tion. Les infil tra tions et les incen dies sont respon sables de la
perte d’un grand nombre de produc tions de la Cour de cassa tion. La
recherche est rendue diffi cile par l’état sommaire des outils de
descrip tion archi vis tiques. Les Archives natio nales, à l’appui de
nombreux chan tiers, sont enga gées depuis plusieurs années dans des
projets de mise en qualité des données. Les liens entre les diffé rentes
sources sont égale ment renforcés afin de démon trer la complé men‐
ta rité entre les archives et les produc tions d’autres insti tu tions patri‐ 
mo niales telles que les bibliothèques.

1

Deux cents ans d’exis tence et six chambres en exer cice, cela signifie
autant de pratiques de produc tion et de conser va tion qu’il nous faut

2
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expli quer et docu menter. Chaque dossier de pourvoi est composé de
façon hété ro gène et le gref fier qui archive le dossier est dépen dant
des produc teurs de pièces d’archives (conseiller rappor teur, avocat
général, avocat à la Cour de cassa tion et Conseil d’État).

Les Archives natio nales conservent sur le site de Pierrefitte- sur-
Seine les archives de la Cour de cassa tion depuis sa créa tion par les
lois des 27 novembre et 1  décembre 1790, répar ties en quelque cinq
cents verse ments pouvant comporter entre un et des centaines de
cartons. Les évolu tions succes sives de la Cour et la multi tude des
fonds rendent de ce fait le travail de recherche complexe tant pour
les lecteurs que pour les agents de la Cour de cassa tion et des
Archives natio nales. Le dépar te ment de la Justice et de l’Inté rieur
(DJI) travaille depuis plusieurs années à améliorer l’accès à ces docu‐ 
ments précieux en matière de droit ou de recherche historique.

3

er

Comment rendre acces sible une masse impor tante de docu ments,
produite sur un temps long, par un nombre crois sant de services  ?
Quel moyen possède l’archi viste pour rendre acces sible à la
recherche ces sources primaires ?

4

Répondre à ces inter ro ga tions va nous amener à présenter le travail
de descrip tion archi vis tique et de mise à dispo si tion des données
auprès des lecteurs. Avant tout trai te ment, l’archi viste doit avoir une
compré hen sion du contexte de produc tion et de l’histo rique du
produc teur. Cette connais sance pourra ainsi permettre la créa tion
d’outils d’accès à ces archives pour aider à leur consul ta tion. Enfin,
l’instru ment de recherche peut égale ment être créé pour être mis au
service de la recherche.

5

1. Quelles sources dans les fonds
de la Cour de cassa tion aux
Archives natio nales de
Pierrefitte- sur-Seine ?
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1.1. Une juri dic tion mais plusieurs
services producteurs
À l’origine, la Cour de cassa tion est composée de trois «  sections  »
puis «  chambres  », chacune avec une compé tence parti cu lière. Les
chambres crimi nelle et civile reçoivent les pour vois dont ils portent la
déno mi na tion. La troi sième, la chambre des requêtes, est pensée
comme un méca nisme de filtrage des pour vois jugés irre ce vables afin
d’éviter l’encom bre ment de la chambre civile. Elle va prendre de plus
en plus d’impor tance avec l’augmen ta tion des pour vois en cassa‐ 
tion aux XIX  et XX  siècles jusqu’à sa suppres sion en 1947. Elle pourra
sur cette période rendre des déci sions de rejet comme d’annu la tion
sans renvoi en matière civile unique ment. En effet, la chambre crimi‐ 
nelle gère elle- même le filtrage et l’orien ta tion de l’ensemble de ces
pour vois.  Le XIX   siècle ne voit pas d’évolu tion signi fi ca tive dans
l’orga ni sa tion de la Cour de cassa tion. On notera tout de même deux
avan cées signi fi ca tives  : l’ordon nance du 10  septembre 1817, qui
réunit, sous la déno mi na tion d’ordre des avocats au Conseil d’État et
à la Cour de cassa tion, l’ordre des avocats aux conseils et le collège
des avocats à la Cour de cassa tion, et la loi de  1849 qui instaure le
Tribunal des conflits.

6

e e

e

Une diver si fi ca tion de la nature des conten tieux au XX  siècle néces‐ 
site une évolu tion de la compé tence des chambres exis tantes. La
chambre sociale est donc créée par le décret- loi du 12 novembre 1938
pour répondre des pour vois en matière de droit du travail. Avec la loi
du 23  juillet 1947, la Cour se divise en trois chambres civiles (civile,
sociale et commer ciale) et une chambre crimi nelle et, avec la loi du
21  juillet 1952, la Cour se divise en cinq chambres civiles et une
chambre crimi nelle. Nous retrou vons à compter de cette date l’orga‐ 
ni sa tion actuelle de la Cour de cassa tion. Depuis la fin de la Seconde
Guerre mondiale, la Cour, pour faire face à l’afflux sans cesse en
augmen ta tion des pour vois, doit diviser certaines de ces chambres en
sections avec des domaines de compé tences différents.

7 e

Les attri bu tions des six chambres sont déter mi nées par ordon nance
du premier président après avis du procu reur général. Le détail figure
sur le site de la Cour de cassation 2. Actuel le ment, les attri bu tions des
chambres peuvent être illus trées à partir des théma tiques suivantes :

8
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Première chambre civile pour les conten tieux rela tifs aux personnes ;
Deuxième chambre civile autre ment quali fiée de « chambre du risque » ;
Troi sième chambre civile pour les conten tieux se ratta chant à
l’immeuble ;
Chambre sociale pour le conten tieux en matière de droit du travail ;
Chambre commer ciale, finan cière et écono mique trai tant du conten ‐
tieux commer cial notam ment lié aux sociétés ;
Chambre crimi nelle pour les conten tieux pénaux.

Lorsque le pourvoi pose une ques tion méri tant d’être débattue, il est
renvoyé devant l’une des six chambres en fonc tion de l’attri bu tion de
chacune. Quel que fois, la ques tion peut relever des compé tences de
plusieurs chambres ou être signalée comme un revi re ment possible
de la juris pru dence. La créa tion du dispo sitif des deux forma tions
dont il va être ques tion est datée de la loi du 27 ventôse de l’an VIII.
Dans le premier cas de figure envi sagé, une ques tion relève des attri‐ 
bu tions de plusieurs chambres. Le recours à la forma tion en chambre
mixte peut être ordonné. Ce qui néces site la présence au minimum
du premier président et de trois prési dents de chambre. Une fois la
déci sion rendue, celle- ci s’impose à toutes les chambres dont les
diver gences ont été à l’origine de la saisine.

9

La deuxième forma tion en assem blée plénière (ancien ne ment
dénommé chambres réunies jusqu’en 1968) est la plus solen nelle de la
Cour de cassa tion. Elle inter vient obli ga toi re ment dans le cas où la
juri dic tion de renvoi ne s’est pas inclinée et néces site un
second pourvoi.

10

1.2. Produc tions de la Cour et
clés d’accès

Nous pouvons diviser le fonds d’archives de la Cour de cassa tion en
deux caté go ries  : les archives produites, résul tats de son acti vité, et
celles produites pour servir de clés d’entrées.

11

Le contenu des dossiers de la Cour de cassa tion est hété ro gène en
fonc tion des chambres et des époques. Il est tout de même possible
de présenter la struc ture d’un dossier complet de la manière
suivante :

12
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Arrêt : déci sion de la Cour de cassa tion ;
Mémoire ampliatif : docu ment écrit expo sant les moyens de droit pour
tenter d’obtenir la cassa tion de la déci sion rendue et déve lop pant l’argu ‐
men ta tion au soutien de ces moyens ;
Mémoire en défense : docu ment produit par le défen deur en réponse au
mémoire ampliatif ;
Avis de l’avocat général : docu ment dans lequel l’avocat général prend
posi tion et informe les parties et la chambre ;
Rapport « objectif » : docu ment produit par le rappor teur compor tant
une analyse succincte des moyens, une iden ti fi ca tion du ou des points
de droit à juger, les réfé rences des déci sions ou des articles de doctrine
rela tifs à chaque ques tion iden ti fiée et enfin l’indi ca tion du nombre de
projets préparés ;
Copie des minutes ou déci sions des juri dic tions anté rieures ; on ne trou ‐
vera pas le dossier de procé dure qui est retransmis aux juri dic tions de
fonds une fois la déci sion rendue par la Cour de cassation.

Les clés d’accès aux dossiers de pourvoi sont de deux typo lo gies : les
registres et les fichiers. La première source est créée dans une
logique de gestion courante jusqu’à la prise de déci sion. En revanche,
la fiche va être un point d’entrée vers un dossier clos que l’on
souhaite consulter. Les registres conservés aux Archives natio nales
répondent à des besoins variés (voir illus tra tion 1) :

13

Registre d’enre gis tre ment des pour vois (date d’entrée au greffe, numéro
de l’affaire, noms des parties, juri dic tion devant laquelle le juge ment a
été prononcé et date, nature de l’affaire, condam na tion, nom des
rappor teurs, nom des avocats, déci sion, date de retrait des pièces) ;
Registre des audiences (nom du conseiller rappor teur, numéro de
pourvoi attribué par le greffe, nom des parties et de leur avocat, nature
de la déci sion de la cour) ;
Réper toires alpha bé tiques (numéro de pourvoi, nom du demandeur).
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Illus tra tion 1. Repro duc tion d’une page du registre d’enre gis tre ment de la

chambre civile conservée sous la cote 19970579/87 dans les archives de la Cour

de cassation

La diffi culté pour l’archi viste est de comprendre la logique de créa‐ 
tion du registre et de repérer la donnée pivot vers les archives de la
Cour de cassa tion. Un verse ment est fait par un greffe ou une
chambre mais l’histo rique ne remonte pas au service ou bureau
produc tion. Cela est parti cu liè re ment contrai gnant pour appré‐ 
hender le contexte de produc tion qui permet de privi lé gier un
registre plutôt qu’un autre.

14

Pour illus trer la métho do logie et la complexité de la recherche,
prenons le cas d’une recherche rela tive à des travaux engagés au sujet
de l’affaire Dreyfus partant du ques tion ne ment suivant  : «  Je
recherche le pourvoi déposé par Émile Zola  et Alexandre Perrenx
devant la chambre crimi nelle le 4 mars 1898 ». L’infor ma tion « pourvoi
déposé » nous fait comprendre qu’il s’agit d’un enre gis tre ment et non
d’une déci sion. La véri fi ca tion doit se faire dans le registre d’enre gis‐ 
tre ment des pour vois de la chambre et de l’année concernée, dans ce
cas, sous la réfé rence 19970581/13. Il s’agit du pourvoi 1214 de
l’année 1898 contre une déci sion de la cour d’assises de la Seine pour
diffa ma tion en date du 23  février 1898. La déci sion de la chambre
crimi nelle a été rendue le 21 avril 1898. Il reste à mener une recherche
dans le verse ment de l’année et à repérer l’article lié à la date

15
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d’audience. Le dossier de pourvoi devrait donc se trouver dans le
carton réfé rencé 19890368/925.

Avant l’infor ma ti sa tion de 1986, les fichiers papiers consti tuent le seul
instru ment de recherche par requé rant ou juri dic tion de fond. Ces
fichiers étant pensés pour être utilisés par les services de greffe, la
donnée pivot créée à l’enre gis tre ment est le numéro de pourvoi. La
diffi culté des archi vistes et des cher cheurs réside dans le fait que les
verse ments et le clas se ment des dossiers et minutes reposent sur le
numéro d’arrêt. Comme les fiches ne comportent pas le numéro
d’arrêt, il est donc néces saire d’avoir recours à un travail de concor‐ 
dance des données entre le numéro de pourvoi et le numéro d’arrêt
(créé lors de l’audien ce ment). La première étape de la recherche est
de se reporter aux registres d’enre gis tre ment et de suivi des
audiences afin de trouver la date de l’arrêt. L’infor ma tion obtenue,
l’archi viste consulte soit les plumi tifs soit les rôles de lecture reliés du
greffe des arrêts ou les registres d’audience du greffe criminel pour
ainsi parvenir au dossier ou à la minute.

16

Les Archives natio nales conservent égale ment le fichier central du
Service de docu men ta tion, des études et du rapport (SDER) de la
Cour de cassa tion (verse ments  20160171 et  20160172), lequel se
décom pose en quatre fichiers : trois de juris pru dences civiles, un de
juris pru dence pénale, auquel s’ajoute un autre fichier dit doctrinal. Ce
fichier central est orga nisé en rubriques puis en subdi vi sions
immuables (soit 6 068 thèmes liés à 22 842 sous- thèmes) depuis 1947.
Les mots (caution ne ment, cinéma…) ou groupes de mots (asso cia tions
de bien fai sance, non- représentation d’enfant…) de réfé ren ce ment
sont, eux, empruntés à la nomen cla ture de la Cour. Un instru ment de
recherche est aujourd’hui acces sible sur Internet dans la salle de
lecture virtuelle des Archives natio nales (SLV) [Cara tini, 2016] présen‐ 
tant l’ensemble des grandes rubriques par bornes chronologiques.

17

2. Comment permettre le repé ‐
rage des sources ?
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2.1. L’outil de l’archi viste : l’instru ment
de recherche
Depuis 2013, les Archives natio nales sont munies d’un nouveau portail
d’accès aux instru ments de recherche (IR) servant prin ci pa le ment à
décrire les fonds qu’elles conservent. Il s’agit de la salle de
lecture virtuelle 3. Elle propose actuel le ment environ 29  000  inven‐ 
taires repo sant sur le format d’échange archi vis tique XML- EAD décri‐ 
vant plus de 5 millions d’unités docu men taires et propo sant 1 million
d’images numé ri sées. En archi vis tique, un instru ment de recherche
(ou inven taire) est un système de repé rage indi rect d’un ensemble
d’archives qui décrit leur contenu. Cet outil est à placer au cœur du
métier de l’archi viste. Il intègre plei ne ment sa mission de média tion
entre l’archive dont il connaît l’histo rique et le mode de commu ni ca‐ 
tion et le public qui souhaite sa consultation.

18

Les instru ments de recherche produits ont deux fina lités : décrire de
façon plus ou moins détaillée un verse ment ou le contenu d’un fonds
et orienter les cher cheurs ou l’admi nis tra tion afin de simpli fier la
recherche en auto nomie. Pour répondre aux attentes des publics, la
norma li sa tion de la descrip tion archi vis tique – norme ISAD(G) – est
rendue d’autant plus néces saire du fait de l’explo sion des tech no lo‐ 
gies numé riques et du besoin de disposer d’infor ma tions perti nentes
et homo gènes (Asso cia tion des archi vistes fran çais, 2012).

19

Le choix des outils de descrip tion des verse ments de la Cour de
cassa tion est plei ne ment ancré dans l’histo rique de ces verse ments.
Les premiers verse ments aux Archives natio nales ont lieu en mars et
en avril  1952. La Cour de cassa tion verse 3  871  cartons et registres
pour libérer ces locaux engorgés par un siècle et demi de produc tion
juri dique. Pour donner une visi bi lité à ce fonds, les archi vistes ont
créé la série AM dans le cadre de clas se ment des Archives natio nales.
Cette série a été affectée en propre aux archives en prove nance de la
Cour de cassa tion, selon deux tranches de cotes. Les cotes AM/1 à
9 040 furent affec tées à la suite chro no lo gique des minutes d’arrêts
et des dossiers de procé dures les plus anciens des chambres civiles et
de la chambre crimi nelle. Une nouvelle tranche de cotes à partir de
AM/10  0001 fut ouverte pour le site de Paris, après le verse ment
de  1988, pour y rece voir les docu ments anciens divers  retrouvés

20
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a posteriori. Seule cette dernière tranche existe aujourd’hui (Moine,
Poinsot, 1989).

Chaque verse ment de chambre a fait l’objet à partir de  1959 d’un
instru ment de recherche dit «  réper toire numé rique  » (cote, date
d’audience et numéro d’arrêt). Il s’agit d’une descrip tion simple qui
s’explique par la masse des docu ments à traiter en un temps
restreint. La descrip tion est faite à l’article et les analyses se
présentent dans l’ordre crois sant des cotes.

21

Face à la satu ra tion du site pari sien des Archives natio nales est créé
en  1969 à Fontai ne bleau le centre des archives contem po raines
destiné à accueillir en masse les verse ments sériels des admi nis tra‐ 
tions centrales de l’État, dont font partie les archives de la Cour de
cassa tion. Elles y sont trans fé rées en 1989, avec une concor dance de
la première tranche des cotes AM en cota tion continue (numéros de
verse ment). Les verse ments ulté rieurs de la Cour de cassa tion sont
décrits sur le même modèle que les instru ments de recherche
de 1959. Ce mode de descrip tion repose sur la néces sité de détenir la
clé d’accès aux docu ments conservés et la donnée pivot. Nous l’avons
abordé dans la partie précé dente pour la Cour de cassa tion, ce sont
les registres et les fichiers. La diffi culté porte sur la fragi lité maté‐ 
rielle de ces docu ments et leur éven tuelle incom mu ni ca bi lité en
appli ca tion de la régle men ta tion en  vigueur 4. Cela contraint forcé‐ 
ment la recherche qui ne peut se faire sans l’aide en amont
d’un archiviste.

22

Depuis dix ans, les instru ments de recherche produits pour les verse‐ 
ments sont plus complets. Ils comprennent les données clés de
recherche, ce qui permet un meilleur accès aux fonds d’archives.

23

2.2. Docu menter et indexer les infor ma ‐
tions pour simpli fier l’accès
aux sources

Nous pouvons actuel le ment dénom brer plus de 400  instru ments de
recherche rela tifs à des verse ments de la Cour de cassa tion aux
Archives natio nales. Cette masse docu men taire a amené la publi ca‐ 
tion dans la salle de lecture virtuelle des Archives natio nales de

24
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Illus tra tion 2. Impres sion écran présen tant l’arbo res cence de l’état des verse- 

ments de la Cour de cassa tion dans la salle de lecture virtuelle des

Archives nationales

«  l’État des verse ments des archives de la Cour de cassa tion  »
(Bouvier, 2017) [voir illus tra tion 2].

Cet instru ment de recherche est un outil de regrou pe ment des verse‐ 
ments effec tués depuis  1952 par la Cour de cassa tion aux Archives
natio nales. L’arbo res cence reprend la logique des diffé rents services
produc teurs d’archives de la juri dic tion suprême, dont les grandes
entités sont : la première prési dence, le parquet général, le cabinet du
direc teur de greffe, les greffes civil et criminel, le bureau d’aide juri‐ 
dic tion nelle, la Commis sion natio nale de la répa ra tion des déten tions
et la Commis sion natio nale de la liberté condi tion nelle. La recherche
d’une minute de déci sion pourra, par exemple, être orientée en fonc‐ 
tion du greffe de la chambre et de l’année de la déci sion qui fait l’objet
de la recherche. Une fois l’infor ma tion retrouvée, un lien cliquable
renvoie auto ma ti que ment vers l’instru ment de recherche spéci fique
au fonds qui permet l’obten tion de la réfé rence de l’article (ou carton)
néces saire à une consul ta tion ou à une demande de reproduction.

25

Cet état des verse ments renvoie vers les instru ments de recherche
parti cu liers décri vant en outre les arrêts rendus par les diffé rentes
chambres de la Cour de cassa tion qui sont a minima décrits par leur
numéro (pour les années  1969-1988 pour le greffe criminel et  1960-
1988 pour le greffe civil) ou par leur numéro et la date d’audience

26
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(pour toutes les autres années), infor ma tions que four nissent géné ra‐ 
le ment les parti cu liers ou profes sion nels du droit dans
leurs demandes.

Sur des dossiers sériels tels que ceux produits par les services de la
Cour de cassa tion, l’archi viste a fait le choix de travailler sur l’indexa‐ 
tion, qui se définit comme « l’opéra tion destinée à repré senter par les
éléments d’un langage docu men taire ou naturel des données résul‐ 
tant de l’analyse du contenu d’un docu ment ou du docu ment lui- 
même » (École natio nale des chartes/AFNOR, 1991).

27

Les Archives natio nales possèdent 20 voca bu laires contrôlés dans un
format  XML (matières, types de docu ment, acti vités et titres des
personnes, fonc tions et statuts juri diques des collec ti vités, langues
des docu ments, lieux…) servant à l’indexa tion des inven taires et, pour
certains (statuts juri diques, acti vités, fonc tions et lieux), des notices
de produc teurs. Un réfé ren tiel des personnes physiques et un réfé‐ 
ren tiel des personnes morales sont égale ment utilisés. Ce dernier
domaine encadré juri di que ment impose des contraintes d’indexa tion
et de diffu sion de l’infor ma tion. Le Règle ment euro péen  2016/679
relatif à la protec tion des données à carac tère personnel (RGPD) est
entré en vigueur le 25  mai 2018 dans tous les États membres de
l’Union euro péenne. Dans le cas de la créa tion d’un instru ment de
recherche, il s’applique aux trai te ments de «  données à carac tère
personnel  », c’est- à-dire aux infor ma tions se rappor tant à des
personnes physiques iden ti fiées ou iden ti fiables, direc te ment
ou indirectement.

28

Ces diffé rents voca bu laires contrôlés vont permettre de filtrer dans le
moteur de recherche des Archives natio nales les instru ments de
recherche en fonc tion de mots- clés de recherche. Le cher cheur
pourra ainsi éviter les «  bruits  » trop impor tants causés par un
nombre consé quent d’inven taires de description.

29

Chaque instru ment de recherche dans le réfé ren tiel «  mots- 
matières  » fait appel aux termes d’indexa tion suivants  : procé dure
pénale, procé dure judi ciaire, pourvoi en cassa tion, déci sion de justice,
dossier de procé dure judi ciaire. Comme nous l’avons signalé plus
haut, les typo lo gies des docu ments produits sont souvent diffi ci le‐ 
ment iden ti fiables. L’utili sa tion du réfé ren tiel « types de docu ment »
va permettre de discri miner la produc tion de la Cour de cassa tion
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(dossier de fonc tion ne ment, minutes ou dossier de pourvoi) et les
clés d’entrée (registres et fichiers).

3. Améliorer l’exis tant et recons ‐
ti tuer le manquant

3.1. Mise en qualité et croi se ment
des données

Les travaux de recen se ment utiles à la publi ca tion de «  l’État des
inven taires de la Cour de cassa tion » ont permis d’estimer les besoins
et les manques en termes d’accès aux archives des greffes de juri dic‐ 
tion. La grande majo rité des instru ments de recherche des diffé rents
verse ments de la Cour de cassa tion sont sommaires. Ils ne
contiennent que les infor ma tions mini males : réfé rence de l’article et
inti tulé (date d’audience et numéro d’arrêt). Ces dernières infor ma‐ 
tions sont malheu reu se ment dépen dantes d’un accès à la clé d’accès
(registre ou fichier). Cet outil ne peut fonc tionner qu’avec l’inter ven‐ 
tion d’un archi viste pour une recherche en amont afin de repérer les
archives dans les inven taires. Cela peut fonc tionner pour des besoins
de recherche ponc tuels mais freine toute recherche sur un champ
juri dique spéci fique ou une période étendue. Ainsi nous avons pour la
chambre crimi nelle 32  inven taires de verse ments de dossiers de
pourvoi des années 1847 à 2009 et 160 inven taires pour les chambres
civiles des années  1804 à 2009. Les travaux engagés en matière de
rédac tion d’instru ments de recherche et de péren ni sa tion des outils
exis tants sont donc massifs. Les données néces saires à la recherche
dans ces outils sont la date d’audience et le numéro d’arrêt. Cette
dernière infor ma tion est très rare ment connue. Le numéro d’arrêt est
attaché à une déci sion au moment de l’audien ce ment. Il n’appa raît
donc pas dans les enre gis tre ments de pourvoi au contraire du
numéro de pourvoi qui est créé à la première étape de la procédure.

31

Les nouvelles formes élec tro niques des instru ments de recherche
encodés en XML- EAD (expor table depuis la salle de lecture virtuelle)
ont permis de proposer une mise en qualité de ces outils exis tants.
Ces nouveaux supports permettent une mani pu la tion plus souple des
données et un croi se ment de celles- ci avec des sources exis tantes. La
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Cour de cassa tion produit des données très utiles à l’acces si bi lité de
ces archives en assu rant le suivi des docu ments. Le dépar te ment de
la Justice et de l’Inté rieur a donc saisi la Cour d’une demande d’export
de données libre ment commu ni cables et diffu sables de sa base de
gestion pour les années  1990 à 2000. À partir du numéro d’arrêt
comme donnée pivot entre l’inven taire et l’export de la Cour de
cassa tion, les instru ments de  recherche 5 des années  1990 et  2000
ont pu être agré mentés d’infor ma tions utiles à la recherche. Nous
retrou vons le numéro de pourvoi, la déci sion de la chambre et la
mention de publi ca tion. Cette dernière notion nous a amené à nous
inter roger sur les ressources exté rieures mettant à dispo si tion des
déci sions de la Cour de cassation.

La mise à dispo si tion des déci sions commu né ment appe‐ 
lées « open data des déci sions de justice » a ouvert de nouvelles pistes
de réflexion. Le régime de l’open data a été posé par l’article 21 de la
loi pour une Répu blique numé rique n°  2016-1321 du 7  octobre 2016,
puis précisé par l’article 33 de la loi de program ma tion 2018-2022 et
de réforme pour la justice n° 2019-222 du 23 mars 2019 et enfin par le
décret n° 2020-797 du 29 juin 2020 relatif à la mise à la dispo si tion du
public des déci sions des juri dic tions judi ciaires et admi nis tra tives. Les
données publiées sur la plate forme Data.gouv.fr sont utili sées dans le
travail de trai te ment des instru ments de recherche. Notam ment la
mise en ligne de la base de données des bulle tins des chambres civile
et crimi nelle depuis les années 1960 par la Direc tion de l’infor ma tion
légale et admi nis tra tive (DILA) des services du Premier ministre. Un
travail de croi se ment a adjoint dans les instru ments de recherche
traités le renvoi vers la déci sion publiée sur le site Légi france. Cette
donnée apporte ainsi un niveau d’infor ma tion supplé men taire et
auto no mise le cher cheur en mettant à sa dispo si tion des ressources
en ligne. Sur cette même ligne, le rajout de lien sera égale ment fait
pour les instru ments de recherche des chambres sur les périodes du
XIX  siècle et du début du XX  siècle à partir des Bulle tins des arrêts de
la Cour de  cassation numé risés et mis en ligne par la biblio thèque
inter uni ver si taire Cujas sur le site Gallica de la Biblio thèque natio nale
de France (voir Illus tra tion 3).

33
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Illus tra tion 3. Instru ment de recherche illus trant la mise en qualité des données

avec les croi se ments de sources pour l’année 1995

Le travail de croi se ments et de complé ments de données dans nos
inven taires est dépen dant des travaux d’indexa tion déjà exécutés.
Pour certaines périodes chro no lo giques, des chan tiers d’indexa tion
sur pièces sont toujours néces saires et sont plei ne ment inté grés dans
le plan de charge des archivistes.

34

3.2. Des projets archi vis tiques pour
ouvrir les champs de la recherche

L’ouver ture en juin  2023 de la plate forme  Girophares 6, dédiée aux
projets colla bo ra tifs de trans crip tion et d’indexa tion,  a permis de
penser de nouveaux projets de mise en qualité des données. Cette
plate forme, ouverte à tous les inter nautes, a pour objec tifs essen tiels
de présenter les projets proposés par les Archives natio nales (6  au
moment de cette inter ven tion) et de permettre aux usagers d’indexer
ou de trans crire les images des archives numé ri sées. Elle dispose
aussi de fonc tion na lités permet tant aux agents des Archives natio‐ 
nales de créer des projets de diffé rents types, de para mé trer les
formu laires de saisie et de récu pérer les contri bu tions recueillies
pour les inté grer dans les instru ments de recherche en SLV. Elle offre
égale ment des espaces d’échanges et de discus sion pour faire
émerger des commu nautés de béné voles autour des diffé rents
projets colla bo ra tifs. Parmi ces projets, celui inti tulé «  Dans les
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Illus tra tion 4. Grille d’indexa tion d’un registre sur la plate forme Girophares

archives de la Cour de cass’ » vise à l’indexa tion des pour vois devant
la chambre crimi nelle de la Cour de cassa tion (1871-1910) [voir illus‐ 
tra tion 4].

L’indexa tion des registres d’enre gis tre ment des pour vois de la
chambre crimi nelle permet d’obtenir les infor ma tions suivantes :

36

Date d’enre gis tre ment du pourvoi ;
Numéro d’enre gis tre ment du pourvoi ;
Noms des parties ;
Juri dic tion dont la déci sion est atta quée ;
Motif d’incul pa tion ;
Déci sion de la juri dic tion atta quée ;
Déci sion de la Cour de cassation.

Le chan tier a déjà permis à la fin de l’année  2023 de réfé rencer
4 391 dossiers de pourvoi avec l’aide des contri bu trices et des contri‐ 
bu teurs. Nous recen sons égale ment 4  898  noms de parties indexés
comme personnes physiques dans le réfé ren tiel des Archives natio‐ 
nales. Le rajout progressif de ces descrip tions dans l’instru ment de
recherche des registres d’enre gis tre ment va permettre de mettre en
ligne des données sur la produc tion de la chambre crimi nelle sur la
période  1871-1911. Sur le long terme, ce travail va s’insérer dans la
poli tique de mise en qualité des instru ments de recherche liés aux
dossiers de pourvoi conservés par les Archives natio nales. À terme, ce
travail permettra de simpli fier la recherche sur des théma tiques et
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Illus tra tion 5. Instru ment de recherche résultat de l’indexa tion sur la plate- 

forme Girophares

sujets parti cu liers comme actuel le ment cela peut être le cas de
recherche sur les pour vois dans l’intérêt de la loi ou sur les clubs
cyclistes (voir illus tra tion 5).

Dans le cadre de sa program ma tion scien ti fique, le dépar te ment de la
Justice et de l’Inté rieur des Archives natio nales a inscrit un projet
dont la visée est de recons ti tuer les archives détruites de la Cour
de cassation.

38

En  1871, les archives de la Cour de cassa tion étaient répar ties entre
les combles et les premiers étages du palais de justice. Dans les
combles, on avait placé les arrêts les plus anciens dont on ne se
servait que rare ment, à savoir les arrêts de  1791 à  1861 pour la
chambre des requêtes et ceux de 1793 à 1846 pour la chambre crimi‐ 
nelle. Dans les étages, pour permettre une plus fréquente consul ta‐ 
tion, se trou vaient les arrêts de  1862 à  1871 pour la chambre des
requêtes et ceux de  1847 à  1871 pour la chambre crimi nelle. Quand
survint l’incendie de  1871, les archives conser vées dans les combles
furent entiè re ment brûlées et seules furent épar gnées celles des
étages infé rieurs. C’est ce qui explique que, si les arrêts de la chambre
civile commencent en 1803, les arrêts de la chambre des requêtes ne
débutent qu’en 1862 et ceux de la chambre crimi nelle qu’en 1847.

39

Le chan tier engagé par le dépar te ment de la Justice et de l’Inté rieur a
pour objectif de permettre la recons ti tu tion de ces archives détruites.
Il repose sur une logique de gestion des pour vois en cassa tion.
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Dans l’attente d’une indexa tion complète des registres, les archi vistes
ont fait égale ment le choix de numé riser des docu ments libre ment
commu ni cables et diffu sables pour les joindre aux descrip tions dans
les instru ments de recherche. Nous pouvons trouver actuel le ment
dans la salle de lecture virtuelle des Archives natio nales la numé ri sa‐ 
tion des registres d’enre gis tre ment de la chambre crimi nelle pour les
années 1871 à 1911. Sur ce même modèle, la numé ri sa tion des registres
civils devrait être prochai ne ment dispo nible. Enfin, dans une logique
d’ouver ture des données aux champs de la recherche, il faudrait
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TEXTE

Introduction
Les pratiques doctri nales, malgré l’abon dante litté ra ture juri dique qui
les concernent, restent peu docu men tées empi ri que ment. Dans une
première partie, je revien drai briè ve ment sur la litté ra ture juri dique
qui prend la doctrine comme objet d’étude en souli gnant la diver sité
des impé ra tifs épis té mo lo giques, théo ries ou métho do lo giques qui la
carac té rise. Traversée par ces tensions, elle est pour tant produite
natu rel le ment et sans diffi culté majeure par ses auteurs. C’est la
raison pour laquelle la démarche praxéo lo gique semble apporter des
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pistes inté res santes pour comprendre les ressorts de cette acti vité
savante peu docu mentée. Dans une deuxième partie, je poserai les
jalons théo riques du programme de respé ci fi ca tion de l’épis té mo logie
du droit. Enfin, dans une troi sième et dernière partie, je propose
quelques analyses explo ra toires afin d’étudier les pratiques de
produc tion d’écrits doctri naux. Le processus rédac tionnel appa raît
comme un phéno mène maté riel le ment ancré et socia le ment situé.
Une série d’opéra tions épis té miques jalonnent ce processus tels que
le choix du sujet, la problé ma ti sa tion, la consti tu tion du corpus à
analyser et du corpus de réfé rences, l’argu men ta tion juri dique et
le référencement.

1. Bref auto por trait de la doctrine
« Droit savant », « source de droit » et « collec ti vité d’auteurs » sont
les trois prises qu’offre cet étrange objet d’étude juri dique qu’ont
étudié Chris tophe Jamin et Philippe Jestaz sous un angle histo rique il
y a une ving taine d’années.

2

« Discours savant produit par les juristes sur le droit » (Ringel heim,
2013, p.  46), la doctrine n’est pas consi dérée comme  une source
formelle du  droit 1. Source heuris tique, infor melle, supplé tive, sorte
d’appoint inter pré tatif, l’écrit doctrinal éclaire de ses lumières l’inter‐ 
prète auto risé. Certains vont même jusqu’à affirmer que la doctrine
«  enve loppe toutes les autres  sources 2  » (Jestaz, Jamin, 2004, p.  6).
Droit  savant, la doctrine est chargée de rendre le droit intel li gible
(Forray, 2020, p. 59). Elle procède en décri vant l’état du droit et tente
d’«  assem bler le droit positif dans des propo si tions synthé tiques,
souvent quali fiées de théo ries géné rales » (ibid., p. 60). Elle contribue
« au bon fonc tion ne ment de l’ordre juri dique, par un travail de mise
en cohé rence, d’élimi na tion des disso nances, de résorp tion des
contra dic tions » (Cheval lier, 2002, p.  105). « La doctrine propose un
exposé sur le droit et permet aussi la formu la tion d’une opinion, dont
il faut recon naître que la portée est variable. Il reste que la doctrine
est géné ra le ment perçue comme suscep tible d’exercer une influence
sur le droit, pour tout dire d’être vue comme une «  auto rité  »
(Normand, 2017, p.  429). Cette auto rité est person ni fiée par  la
commu nauté des juristes universitaires qui donnent au droit sa forme
savante. La fonc tion d’auto rité dévolue à la doctrine est large ment

3
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reconnue par la litté ra ture carac té risée par un « pouvoir d’influence
persua sive qui lui est reconnu par la commu nauté juri dique »  (ibid.,
p. 431).

Les fonc tions et carac té ris tiques attri buées à la doctrine s’inscrivent
dans des  registres a  priori diffi ci le ment compa tibles d’un point de
vue épis té mo lo gique. La doctrine relève à la fois d’un art et d’un
savoir (Devinat, 2011), elle est quali fiée de science et de tech nique
(Amselek, 1997)  ; elle est fondée en  autorité 3 et  raison 4  ; elle a des
préten tions théo riques tout en restant ancrée dans la pratique 5 (Ost,
Van de Kerchove, 2013)  ; elle est censée décrire l’état du droit mais
exprime en même temps une opinion sur le droit, voire des recom‐ 
man da tions de lege  ferenda sur ce que devrait être le droit  ; elle se
présente comme une argumentation 6, donc comme une opinion par
défi ni tion située tout en soute nant avoir intégré les exigences de la
neutra lité axio lo gique qui rend son discours neutre et  objectif 7

(Troper, 1994)  ; ce faisant elle décrit le droit tout en le consti tuant
(Forray, 2020, p. 63).

4

Au contact d’autres sciences, la litté ra ture juri dique opère la parti tion
de la produc tion savante entre doctrine et science  juridique 8, voire
plonge dans des ques tion ne ments exis ten tiels. D’aucuns dressent un
constat sans appel  : « Le droit est une disci pline qui s’ignore large‐ 
ment elle- même 9 » (Noreau, 2011, p. 688). Van Hoecke souligne ce qui
peut appa raître comme un para doxe : les juristes s’inté ressent peu à
la théorie du droit, ce qui les amène à raisonner dans un cadre théo‐ 
rique tout à fait impli cite mais très large ment partagé. Celui- ci
contient une « théorie commune de la vali dité juri dique (légi ti ma tion
du droit et vali dité des sources juri diques)  » ainsi qu’une «  théorie
commune de la signi fi ca tion et de l’inter pré ta tion du droit  » (Van
Hoecke, 2006, p. 977). Selon lui, il ne pour rait y avoir de discus sion ou
de pratique juri dique sans une commu nauté s’appuyant sur une
concep tion commune du droit, des sources juri diques, de l’argu men‐ 
ta tion juri dique ou sur le rôle que doit jouer le droit dans la
société  (ibid.). «  Ces vues communes sur le droit et la société […]
forment le cœur de la culture juri dique, le cadre caché de la compré‐ 
hen sion mutuelle impli cite qui imprègne la forma tion, la doctrine et
la pratique juri diques. Elles sont telle ment évidentes pour chacun des
membres de la commu nauté juri dique qu’il n’est ressenti aucun
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besoin de les rendre expli cites, biens qu’elles pour raient être sujettes
à discus sion » (ibid., p. 977).

Les pratiques doctri nales, malgré l’abon dante litté ra ture juri dique qui
les concernent, restent peu docu men tées empi ri que ment. Le droit
savant ne décrit pas ou peu sa métho do logie de recherche
(Champeil- Desplats, 2016  ; Keste mont, 2018) et ne théo rise que peu
ses propres pratiques de  recherche 10 (Forray, Pimont, 2017  ; Smits,
2012 ; Van Hoecke, 2013. Ce savoir pratique reste dès lors « impli cite
et tient proba ble ment de l’habitus » nous dit Normand (2017, p. 450).
Ce qui est gênant, c’est que la notion d’habitus enferme le travail
doctrinal dans une boîte noire qui permet commo dé ment de ne pas
explorer les pratiques.

6

Dans une optique proche de celle prônée par Olivier Leclerc (2020)
lorsqu’il encou rage les cher cheurs à provin cia liser les
savoirs juridiques 11, cet article esquisse un programme de respé ci fi‐ 
ca tion de l’épis té mo logie du  droit 12 et propose quelques pistes
program ma tiques afin d’étudier les pratiques de produc tion d’écrits
doctri naux. Il s’atta chera moins à évaluer le pouvoir d’influence de la
doctrine dans les pratiques des profes sion nels du droit (auto rité
doctri nale comme source de droit) qu’à comprendre les méca niques
opérant lors de la produc tion d’écrits savants sur le droit. Pour ce
faire, la praxéo logie du droit est une démarche qui semble parti cu liè‐ 
re ment féconde.

7

2. Respé ci fi ca tion praxéo lo gique
de l’épis té mo logie juridique
La praxéo logie du droit propose de saisir le droit à partir des
pratiques des acteurs qui le mobi lisent. Elle souhaite rendre compte
de façon détaillée des procé dures qui consti tuent l’action en train de
se faire. L’atten tion se porte moins sur les états mentaux des acteurs
ration nels que sur les acti vités pratiques, sur la  matérialité 13 du
raison ne ment qui s’inscrit dans des procédés, des pratiques, des
routines ou des arte facts. L’accent n’est donc pas mis sur les seuls
auteurs mais sur leurs pratiques en contexte. S’appuyant sur une
méthode ethno gra phique, cette pers pec tive entend décrire la gram‐ 
maire pratique du droit, c’est- à-dire les «  méthodes 14 déployées

8
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contex tuel le ment et en pratique pour « faire du droit » et « être juri‐ 
dique » par les gens engagés dans une action dont la dimen sion juri‐ 
dique ressort mani fes te ment, bien que souvent impli ci te ment, de leur
façon d’iden ti fier des règles, de s’y rapporter et de les mettre en
œuvre » (Cole mans, Dupret, 2018, p. 13).

La connais sance de sens commun des struc tures sociales constitue le
«  socle routi nier des acti vités  ordinaires 15  ». En tant qu’elles sont
«  atten dues, stan dar di sées et stan dar di santes, “vues sans qu’on y
prête atten tion”  (seen but  unnoticed)  » (Garfinkel, 2007, p.  99), les
attentes ou propriétés d’arrière- plan des scènes de la vie quoti dienne
servent de schème d’inter pré ta tion des scènes, des inter ac tions et
des acti vités ordi naires. Garfinkel se réfère à Schütz qui envi sa geait
déjà la «  connais sance courante du monde  » (Schütz, 2010, p.  12)
comme quelque chose de naturel et allant de soi, dispo nible sous des
formes typi fiées, sédi men ta tion des expé riences passées s’appuyant
sur un horizon d’inter sub jec ti vité  (ibid., p.  15). Le membre de la
société recon naît que ce qu’il est en train de vivre est une scène
quoti dienne tout à fait fami lière et compré hen sible mais demeure
cepen dant inca pable d’expli citer le contenu exact de ces attentes et
de ces savoirs (Garfinkel, 2007, p.  99). Les savoirs de sens commun
sont rare ment expli cités dans les discours qui  rationalisent
a posteriori les pratiques. Ils n’appa raissent jamais autant que lorsque
l’action ne suit pas son cours ordinaire 16. Pour saisir le raison ne ment
ordi naire, rien n’est plus éclai rant que les cas qui sortent de l’ordi‐ 
naire. En se penchant sur les écarts ou les ambi guïtés par rapport aux
acti vités habi tuelles, il devient possible de recons truire le savoir de
sens commun mobi lisé en situa tions non problé ma tiques et, de cette
manière, expli citer «  l’expé rience des infé rences tacites de la vie
quoti dienne » (Widmer, 2001, p. 229).

9

Les pratiques scien ti fiques sont des pratiques situées. Leur carac tère
contin gent renvoie aux cadres concep tuels, aux cultures profes sion‐ 
nelles, aux tech niques dispo nibles et aux réseaux sociaux dans
lesquels elles s’insèrent. Il s’agit donc d’étudier la produc tion du
savoir juri dique dans son épais seur sociale et non comme une entité
trans cen dant la contin gence de son déploie ment pratique. Afin de
préserver cette épais seur phéno mé no lo gique, j’ai diver sifié mes
données. Ainsi, j’ai procédé à 10  entre tiens explo ra toires dans une
faculté de droit belge fran co phone. Les profils rencon trés étaient les

10
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Illus tra tion 1. Extraits de formu laires d’évalua tion rédigés par des

revues juridiques

Revue européenne

- Is the submitted manus cript a new and original contri bu tion (scien ‐
tific originality)?
- Does the title of the manus cript clearly and suffi ciently reflect its
contents and are the inter pre ta tions and conclu sions sound and justi fied
by the data and is the research metho do logy sound and appro ‐
priate (thoroughness)?
- Are the presen ta tion, orga ni za tion and length of the piece satisfactory?
- Is the quality of the English language satisfactory?
- Are the refe rences adequate and are they all necessary?
- Does the piece not only deal with the human rights situa tion in the
world and the promo tion and protec tion of human rights, but are
different legal systems and disci plines – if possible – also taken into
account (trans na tional and interdisciplinary)?

Revue de
droit belge

Contenu :
- La contri bu tion donne- t-elle une vision claire et correcte du droit
positif domi nant, sans lacune surpre nante ?
- L’argu men ta tion et les méthodes d’examen sont- elles scien ti fi que ment
justi fiées ?
Sources :
- Les sources utili sées sont- elles adéquates/actuelles et ne présentent
pas de lacunes ?
Struc ture :
- La contri bu tion est- elle struc turée de manière adéquate et logique ?

Revue québécoise

- La struc ture argu men ta tive du texte est construite logiquement.
- Le texte reflète une recherche exhaus tive et fait preuve d’une rigueur
scien ti fique acceptable.
- La langue, le style et la présen ta tion du texte sont de la
meilleure qualité.
- L’auteur semble maîtriser les subti lités inhé rentes à ce domaine
du droit.
- Le texte apporte une pers pec tive diffé rente ou une réflexion renou ‐
velée sur le sujet traité.

suivants : 4 assis tants (A1 à A4), 3 docto rants (D1 à D3) et 3 profes seurs
(P1 à P3). Ces entre tiens ont été enri chis d’articles rédigés par ces
cher cheurs, articles dont ceux- ci me parlaient pour exem pli fier leur
démarche de recherche et d’écri ture. J’ai lié ce maté riau empi rique à
la litté ra ture consa crée à la doctrine visant à carac té riser et à théo‐ 
riser la pratique doctri nale (épis té mo logie, métho do logie et théorie
du droit). Enfin, j’ai égale ment consulté 4  formu laires d’évalua tion
rédigés par des revues juri diques natio nales et inter na tio nales (voir
Illus tra tion 1).
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Revue internationale

- Currency.
- Signi fi cance of subject.
- In line with mission state ment: focus on inter play between human
rights law and inter na tional law, scien tific rigour.
- Know ledge of topic, compre hen si vely addressed.
- Adds to exis ting scho lar ship /original argument.
- Deve lop ment of argument.
- Language, style, general presentation.

3. Fabri quer le droit savant
Étudier les pratiques doctri nales implique de circons crire le champ
du droit savant à examiner. Plutôt qu’une  définition a  priori de la
doctrine, je m’appuierai sur la défi ni tion prag ma tique que Gutwirth
en donne.

11

« Comment et à quoi recon naître un texte de doctrine ? D’après moi,
la réponse se trouve dans l’accueil que le texte en ques tion trou vera
ou pour rait trouver chez ceux et celles appelés à s’en saisir dans
l’acti vité juri dique, ou en d’autres mots, dans la perti nence et l’utilité
qu’il peut avoir pour un juriste face à un problème. Si un texte de
Hegel, Habermas ou Latour fait hausser les épaules aux juristes, c’est
qu’il ne possède pas la perti nence juri dique recher chée pour être “de
doctrine”. Il n’aura donc pas de carac tère juri dique (et a fortiori, pas le
carac tère de la “science juri dique”) sans que cela veuille dire qu’il
n’est pas un bon texte de philo so phie ou d’un autre genre, ni
d’ailleurs qu’il ne peut devenir juri dique s’il rencontre le juriste qui en
trouve l’usage dans le droit. Bref, pour être “de doctrine”, et donc
“source” du droit, le texte en ques tion doit être mobi li sable par les
juristes. Pas de noir ou blanc, pas d’étiquetage a priori, tout dépend
des consé quences qu’il a eues ou peut avoir dans la pratique
juri dique : s’il répond aux ques tions que se posent les juristes, le voilà
“de doctrine” : il parle “devant” les juristes. » (Gutwirth, 2016, p. 31)

Les pratiques doctri nales des cher cheurs rencon trés sont systé ma ti‐ 
que ment et consub stan tiel le ment liées à l’écri ture d’ouvrages ou
d’articles. J’abor derai dans les sections suivantes les acti vités
pratiques qui jalonnent le processus rédac tionnel en m’attar dant plus
parti cu liè re ment sur les pratiques référentielles.

12
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3.1. Choisir un sujet
Lorsque les cher cheurs inves tissent un nouveau sujet de recherche,
ils veillent à ce qu’il soit original. La nouveauté peut d’une part
concerner l’objet, qu’il s’agisse d’une modi fi ca tion ou inno va tion légis‐ 
la tive ou juris pru den tielle  ; le droit formel s’est enrichi de nouveaux
éléments que la doctrine va devoir digérer et inté grer au droit exis‐ 
tant. La nouveauté peut égale ment s’incarner dans le regard que l’on
porte sur l’objet juri dique, eut- il été large ment balisé : « L’objet de la
thèse est de faire décou vrir des problèmes, des prin cipes, des lois
issus d’un sujet que l’on n’avait pas vu » (Mouton, 2016, p. 152).

13

En dehors des recherches docto rales, les sujets sont le plus souvent
suggérés aux auteurs par les revues. Les auteurs, s’ils acceptent cette
demande, écrivent dans un péri mètre qui leur sera imposé par les
revues. Il est rela ti ve ment fréquent qu’elles leur four nissent les
sources à commenter, géné ra le ment un arrêt avec ou sans les
conclu sions de l’avocat général. La liberté du cher cheur réside alors
moins dans le choix du sujet propre ment dit qu’en la manière de le
traiter. Les cher cheurs peuvent égale ment compter sur leur réseau
pour consti tuer leur corpus (voir infra).

14

3.2. Problé ma tiser : trouver l’angle mort

« En matière de recherche, la première règle de méthode commande
de distin guer deux étapes : il faut voir et poser les problèmes avant
de cher cher à les résoudre. Les étudiants sautent volon tiers la
première étape, car ils sont toujours trop pressés d’aller aux
solu tions. Pour tant un problème bien posé en droit est un problème
à moitié résolu, alors qu’à l’inverse des déve lop pe ments qui ne sont
pas la réponse à une ques tion préa la ble ment précisée sont bavar dage
et temps perdu. De plus, on pardonne aisé ment à un étudiant de ne
pas avoir apporté une solu tion certaine à un problème, car en vérité
le droit ne permet pas de résoudre grand- chose. En revanche, on lui
pardonne plus diffi ci le ment de ne pas avoir vu et posé un
problème. » (Grua, Cayrol, 2020, p. 33)

Iden ti fier un problème juri dique et l’ériger en problé ma tique, c’est- à-
dire faire basculer le problème de droit pratique vers un problème de
droit savant, peut prendre plusieurs formes selon les objec tifs du

15
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cher cheur. Si le cher cheur s’adresse au prati cien, il inves ti guera une
problé ma ti sa tion prag ma tique en se proje tant dans les éven tuels
problèmes d’appli ca tion du droit. C’est géné ra le ment ce que font les
auteurs prati ciens lorsqu’une nouvelle légis la tion ou juris pru‐ 
dence apparaît.

« On recherche les angles morts : où ça va poser problème en
pratique. Comment ça va être appliqué. » (A1)

Le docto rant a une approche plus théo rique et systé ma tique de
son sujet.

16

« Au départ, j’étudie la perte de chance par domaine. À la suite d’une
discus sion avec D. et avec J., j’ai élargi ma ques tion de recherche. Ils
m’ont proposé d’élargir à l’incer ti tude causale. J’ai basculé ma
pers pec tive : la perte de chance deve nait un méca nisme parmi
d’autres lorsqu’on est confronté à une situa tion d’incer ti tude causale.
Lors de ma discus sion avec J., je me suis aperçue que lorsque je
parlais de la perte de chance, on n’avait pas la même défi ni tion du
concept de dommage et de causa lité. Il y avait un souci dans les
condi tions de la respon sa bi lité civile. Le bascu le ment que j’ai fait
était le suivant : je pars du problème de l’incer ti tude causale pour
voir les méca nismes qui la pallient. Mais avant, il faut comprendre ce
qu’est l’incer ti tude causale et pour quoi on la confond avec le
dommage. J’ai d’abord défini la certi tude causale et la certi tude du
dommage. Ensuite, j’ai pu m’aven turer dans l’incer ti tude causale.
C’est la refor mu la tion de la ques tion de recherche qui m’a permis
d’avoir un angle d’analyse inté res sant. » (D3)

Lorsque le sujet a déjà été balisé, les auteurs se nour rissent des
débats et contro verses qui émaillent la litté ra ture existante.

17

« Comment on pose une bonne ques tion de recherche ? Il faut
regarder dans la doctrine ce qui fait débat, ce que les gens ne
comprennent pas bien. » (A2)

« La problé ma tique, ça renvoie aux flot te ments juri diques qui
concernent un article de la loi ou une carence légis la tive. » (P3)
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En fili grane, on retrouve cette idée fonda trice que le droit est un
corps de règles univoques érigées en système cohé rent, dont la
doctrine est la garante.

18

« On a voulu travailler sur l’écocide, mais avec un angle diffé rent de
ce qui avait déjà été fait. Du coup, on a lu pas mal sur l’écocide, à quoi
il faut faire atten tion, la ques tion du champ d’appli ca tion de la CPI
[Cour pénale inter na tio nale]. La ques tion qu’on se posait c’était :
l’écocide peut- il être un crime inter na tional ? La problé ma tique
qu’on a choisi d’appro fondir est de savoir comment les crimes
inter na tio naux sont construits pour voir si l’écocide rentre dans la
méca nique des crimes inter na tio naux. On a fait l’hypo thèse que
l’inter dic tion de l’écocide décou lait des autres règles de droit
inter na tional et on a voulu véri fier si dans le droit inter na tional de
l’envi ron ne ment, il y avait des prémisses de l’écocide. Dans la
doctrine, il y avait déjà des travaux qui défi nis saient l’écocide, donc
ce n’était pas le plus inté res sant. » (A4)

« La diffi culté, c’est de trouver une théma tique inté res sante, trouver
un fil rouge et un plan. C’est la plus- value. L’analyse ne crée rien.
Quand on analyse, on lit, on décor tique, on essaie de bien
comprendre. C’est la partie facile. Ce qui est plus dur, c’est de trouver
un thème inté res sant. Plus tu connais ta matière et les éléments où il
y a des débats et des contro verses et plus ta manière d’observer le
réel est appro fondie, plus tu vas trouver faci le ment un sujet. Les
ouvrages géné raux disent quels sont les points de contro verse. [Le
Profes seur L.] est capable de dire si c’est utile ou pas utile et si c’est
perti nent ou non perti nent parce qu’on a déjà trop écrit par exemple.
La collecte et la gestion des sources vient après, lorsqu’on a déjà lu
un ouvrage général. » (A2)

Une fois la ques tion de recherche iden ti fiée, l’auteur constitue son
corpus. La collecte et la gestion des sources permettent de consti tuer
un corpus de textes, à la fois matière première du droit et réfé ren tiel
du travail doctrinal.

19

3.3. Consti tuer son corpus
Entouré de codes, de clas seurs, de livres et de feuillets, le juriste
savant travaille sur et avec des textes juri diques. Ceux- ci maté ria‐ 
lisent à la fois la partie du droit qui fera l’objet d’une inter pré ta tion,

20
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d’une mise en ordre ou d’une analyse et le droit qui servira de cadre
inter pré tatif ou évaluatif. On peut dès lors distinguer 17 deux corpus
de textes selon leur fonc tion dans le processus rédac tionnel  : le
corpus de textes juri diques qui fera l’objet d’une analyse – le
« discours objet » (Champeil- Desplats, 2016, p. 26) – et le corpus des
textes qui fonde ront le posi tion ne ment de l’auteur - le corpus
de  référence 18. Ce dernier est géné ra le ment constitué de textes,
prin cipes et concepts juri diques mais peut égale ment emprunter à
l’histoire, à la philo so phie, à la science poli tique, à la socio logie, à
l’économie ou à l’anthro po logie, en propor tion variable selon les
domaines juri diques quoique de manière margi nale comme l’a quan ti‐ 
ta ti ve ment montré Albane  Geslin 19. Collecter, ordonner, classer,
inter préter et commenter les textes juri diques constitue une part
substan tielle du travail doctrinal.

3.3.1. Discours objet

Le corpus à analyser rassemble des sources de nature légis la tive,
juris pru den tielle et doctri nale. Si les sources légis la tives en vigueur et
doctri nales sont rela ti ve ment faciles à trouver grâce à l’infor ma ti sa‐ 
tion des bases de données, l’accès aux sources juris pru den tielles
belges est, quant à lui, bien plus aléa toire. Alors que les arrêts des
juri dic tions supé rieures (Cour de cassa tion, Conseil d’État et Cour
consti tu tion nelle) sont publiés, les arrêts et juge ments des cours et
tribu naux ne font pas l’objet d’une publi ca tion systé ma tique, tant s’en
faut. Seule une infime partie des déci sions sont publiées sur le site
offi ciel belge 20. La logique qui préside à l’analyse et à la publi ca tion
d’une déci sion de juris pru dence reste obscure et appelle une
recherche empi ri que ment fondée. Les déci sions circulent pour des
motifs divers. Il n’est pas rare que des éditeurs contactent les cher‐ 
cheurs afin qu’ils rédigent une note ou un article à propos de la déci‐ 
sion. Celle- ci leur sera trans mise, éven tuel le ment accom pa gnée des
conclu sions géné rales de l’avocat général ou des conclu sions d’une ou
plusieurs parties. En outre, les auteurs cumu lant une acti vité savante
et une acti vité profes sion nelle extra- académique – barreau, nota riat
et magis tra ture essen tiel le ment  – sont insérés dans des réseaux
profes sion nels pour voyeurs de déci sions de jurisprudence.

21
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« Dans notre secteur, on est très peu nombreux. Il y a des avocats et
des juges sur qui on peut compter qui nous envoient des
déci sions. » (A1)

3.3.1.1. Sources actua li sées et vérifiées

Les cher cheurs consacrent une partie – de quelques heures à un jour
par semaine – de leur temps de travail à mettre à jour leurs sources
ainsi qu’à orga niser une  veille 21. Les auteurs sont très atten tifs à
exposer et à commenter le dernier état du droit. Les sources légis la‐ 
tives ne doivent pas avoir été modi fiées par le légis la teur et les
dernières déci sions de juris pru dence doivent avoir été inté grées au
corpus analysé. Certains cher cheurs ont d’ailleurs mis en place des
stra té gies de veille collec tives et individuelles.

22

« C’est très impor tant d’être à jour. Je suis abonné à 5, 6 blogs qui
sont bien mis à jour. Cela me permet d’être à jour. En plus, on a
instauré les petits déj’ du droit inter na tional. Une fois par mois, un
des cher cheurs présente les déci sions essen tielles des quinze
derniers jours et les actua lités. » (P1)

Les cher cheurs fondent la vali dité de leurs écrits sur l’actua lité des
sources qu’ils utilisent. « Quand tes sources ne sont pas à jour, c’est
faux ! », confie un assis tant (A2).

23

Les cher cheurs se distinguent par ailleurs des auteurs prati ciens
comme ils les appellent, par leur appré hen sion critique des sources
et parti cu liè re ment des sources de deuxième main, c’est- à-dire les
sources doctri nales qui consti tuent déjà un méta- discours sur le
droit (Champeil- Desplats, 2016).

24

« Il faut toujours véri fier la source origi nale car il y a le biais de la
personne qui écrit, surtout si c’est un arrêt ou une déci sion. » (D1)

3.3.1.2. Clas se ment des sources : mise en ordre et
en système

Le travail doctrinal appa raît souvent comme un travail
de rationalisation 22 (Amselek, 1997), une mise en ordre struc turée par

25
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un raison ne ment classificatoire 23. L’exigence impli cite de cohé rence
et de systématisation 24 se maté ria lise dans les pratiques de lecture.
Les cher cheurs rencon trés, lorsqu’ils ne maîtrisent pas la matière,
lisent d’abord des ouvrages de portée géné rale qui offrent un large
pano rama de la matière et un cadre struc tu rant à la pensée de
l’auteur. Ils consultent dans un second temps des ouvrages ou revues
qui traitent du sujet de manière plus ciblée ou circonstanciée.

« Quand je traite un nouveau sujet, je lis d’abord un ouvrage général
pour avoir une vision d’ensemble. Après, je me plonge dans des
articles ou des contri bu tions plus précises. Souvent, je trouve mes
sources dans les notes de bas de page de l’ouvrage général. » (A2)

Outre cet horizon de cohé rence et de systé ma ti cité qui carac té rise
les pratiques et raison ne ments juri diques, les auteurs s’inscrivent
dans une démarche pragmatique.

26

« Comment je sélec tionne mes ouvrages ? J’essaie d’en avoir deux. En
plus du manuel de cours, je prends un précis car c’est plus pratique
et un ouvrage en néer lan dais car ils ont souvent une approche plus
prag ma tique. » (A2)

Alors que le manuel offre des vertus d’exhaus ti vité et de théo ri sa tion,
le précis dont les déve lop pe ments sont davan tage pratiques et ciblés,
est rédigé à l’atten tion des profes sion nels. Un impor tant travail de
codage des sources est effectué de manière arti sa nale, les cher cheurs
rencon trés n’utilisent pas de logi ciel d’analyse. Les écrits sous forme
papier sont dominants.

27

« Quand je travaille sur un nouveau sujet, j’imprime toutes les
déci sions et je lis en souli gnant. Je mets tout dans un clas seur. Si j’ai
déjà traité un sujet, je regarde dans l’article ou dans le clas seur. Si
c’est un sujet que je trai terai, j’imprime et je mets dans un
clas seur. » (A1)

Armés de leur surli gneur et de leur stylo, les cher cheurs lisent,
surlignent, résument, indexent à l’aide de mots- clés, résument la
pensée de l’auteur ou (se) posent des ques tions en marge du texte,
renvoient à une déci sion ou un autre article. Se tisse peu à peu un
réseau de textes qui forme ront le corpus objet.

28
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« Quand je lis mes articles, je les annote. Je note pour quoi j’ai été
cherché les réfé rences. Je note des mots- clés en début
d’article. » (A2)

Les sources sont variées et nombreuses. Aussi est- il impor tant pour
le cher cheur de collecter et de classer ses sources pour pouvoir faci‐ 
le ment les retrouver.

29

« A3 : Je fais une première lecture pour classer la source (dossiers et
sous- dossiers). Lors de ma deuxième lecture, je lis en détail. Est- ce
qu’il est perti nent ou est- ce une source secon daire ? Dans le premier
cas, il pourra me servir de fonda tion à une partie. S’il est secon daire,
cela concer nera plutôt un point particulier.

— Julie Cole mans : C’est quoi un article fonda teur ?

— A3 : Ce sont des articles fouillés, des thèses…, qui sont rédigés par
des personnes calées dans la matière. »

La logique de clas se ment imprègne les pratiques des cher cheurs qui
colla tionnent les sources, les lisent, les annotent, les commentent
pour les ranger dans une arbo res cence qui prendra la plupart du
temps la forme d’une table des matières. Celle- ci appa raît comme le
véri table sque lette qui sous- tend la pensée de l’auteur.

30

« La table des matières est mon docu ment de travail. Chaque fois que
je lis une réfé rence, je la mets dans ma table des matières. Je résume.
Je note aussi les réfé rences sans les avoir lues et résu mées quand j’ai
une nouvelle source, je la lis en diago nale et je repère quelle ques tion
elle traite. En fonc tion de cette ques tion je l’ajoute à ma table des
matières. Je note le degré d’intérêt. Ce sont des notes que je
repren drai plus tard. Au moment de la rédac tion, c’est à ce moment- 
là que j’ai 5 notes sur 5 sources disons. Je les lis, je les reprends et
j’insère dans la table des matières. Je fais la synthèse à partir des
diffé rents points de vue sur diffé rents points de droit. J’expose l’avis
des uns et des autres, puis je donne mon appré cia tion de la
problé ma tique. » (P1)
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3.3.2. Corpus de référence

Comment inter préter les textes  colla tionnés  ? Comment fonder le
raison ne ment  ? Les juristes, qu’ils soient avocats, juges, notaires
et/ou enseignants- chercheurs appuient leurs préten tions, leurs
conseils, leurs analyses, leurs inter pré ta tions ou leurs opinions sur
des sources juri diques qui servent de fonde ment à leur argu men ta‐ 
tion. Il est attendu des profes sion nels du droit qu’ils four nissent des
raisons juri diques qui fondent leurs déci sions ou posi tions (Rouvière,
2023). Dans ce sens, le droit appa raît comme une acti‐ 
vité argumentative 25  référentielle 26 au sens où la source juri dique,
c’est- à-dire le texte (consti tu tionnel, légis latif, parle men taire, juris‐ 
pru den tiel, doctrinal, etc.) occupe une place prépon dé rante dans la
forma tion et la justi fi ca tion du raisonnement.

31

La spéci fi cité du droit savant est son posi tion ne ment «  méta  ». Le
droit n’est plus unique ment un instru ment de régu la tion des
pratiques, un régime d’énonciation 27 qui lie une situa tion de faits à
un corpus de règle, il se mue en un objet d’étude. Les auteurs font
parler les textes juri diques en se réfé rant à d’autres textes... juri‐ 
diques. On retrouve la trace de ce regard parti cu lier sur un objet juri‐ 
dique lorsque dans le titre on trouve les expres sions «  sous l’angle
de… », « à l’aune de… », « au prisme de… », « dans une pers pec tive
de…  ». Ainsi, un cher cheur étudiera les libé ra lités sous l’angle des
contrats, la notion de travailleur à l’aune du droit euro péen, ou
encore le droit inter na tional privé fami lial à l’aune du prin cipe de
confiance mutuelle. Les cher cheurs examinent la compa ti bi lité d’un
objet juri dique (d’une notion, d’une déci sion, d’une légis la tion, d’un
régime juri dique, d’une théorie) avec un réfé ren tiel juridique.
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La construc tion du cadre de réfé rence, c’est- à-dire le cadre servant à
penser et à inter préter le discours objet, constitue un impensé de la
métho do logie de la recherche en science juri dique. Chez les cher‐ 
cheurs rencon trés, il demeure large ment impli cite (Van Hoecke,
2006), voire incons cient. C’est que la méthode dogma ti cienne
imprègne forte ment les pratiques. Les débats doctri naux s’opèrent
selon les préceptes d’un posi ti visme juri dique qui limite autant qu’il
légi time les échanges.
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« Les adver saires utilisent les mêmes notions (sauf à diverger sur leur
portée dans le cas consi déré), les mêmes réfé rences (sauf à diverger
sur leur inter pré ta tion) et en gros le même mode de raison ne ment :
celui- ci s’appuie sur la logique juri dique tout en la corri geant par des
consi dé ra tions de justice, d’ordre ou d’oppor tu nité, les auteurs ne
s’oppo sant que sur le dosage respectif de ces divers ingré dients. »
(Jestaz, Jamin, 2004, p. 176)

De la confron ta tion entre les articles doctri naux des cher cheurs et
leurs témoi gnages se dégagent deux  logiques 28 de réfé ren ce ment,
c’est- à-dire deux types de rapport du discours objet étudié à un
corpus de savoirs de réfé rence. Une logique qui lie l’objet étudié à
l’ensemble des textes juri diques que j’appel lerai le rapport au droit. Ce
rapport au droit peut être vertical et convo quer une repré sen ta tion
hiérar chisée des normes ou des ordres juri diques. Il peut être égale‐ 
ment hori zontal et renvoyer à une appré hen sion systé mique, voire
écolo gique d’un domaine du droit. La seconde logique concerne le
rapport de l’objet juri dique étudié à la réalité sociale. Celle- ci peut
être saisie dans sa dimen sion généa lo gique lorsque le cher cheur
ques tionne l’origine socio- politique de la norme juri dique ou dans sa
dimen sion prag ma tique lorsque le cher cheur envi sage les consé‐ 
quences pratiques du droit étudié. Alors que la démarche généa lo‐ 
gique est tournée vers le passé, la démarche prag ma tique est davan‐ 
tage tournée vers le futur (voir Illus tra tion 2).
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Illus tra tion 2. Schéma du « rapport » au droit

L’axe vertical, en ne mobi li sant que des textes juri diques s’inscrit dans
une pers pec tive interne au champ juri dique. En revanche, l’axe hori‐ 
zontal, par le rapport qu’il tisse avec la réalité sociale a un degré
d’ouver ture plus grand à l’inter dis ci pli na rité et donc au point de vue
externe. La démarche généa lo gique est propice à une démarche
histo rique, poli to lo gique ou socio lo gique tandis que la démarche
prag ma tique, pour appré hender le phéno mène social, emprunte aux
savoirs qui l’informent sur la phéno mé no logie du fait tombant sous
l’emprise du droit. Seront mobi lisés les savoirs ordi naires, l’expé‐ 
rience profes sion nelle ou toute forme de savoirs rensei gnant sur la
réalité sociale.
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3.3.2.1. Le rapport à la réalité sociale

Démarche généalogique. La démarche généa lo gique est tournée vers
le passé, elle s’attache à analyser les antécédents 29 du corpus objet.
Les cadres de réfé rence font appel aux méthodes histo riques,
réfèrent à l’inten tion initiale du légis la teur qui sera docu mentée
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notam ment par les travaux prépa ra toires et les débats parle men‐ 
taires, ou simple ment par une généa logie des concepts juridiques.

« Pour pouvoir comprendre les contro verses actuelles, je devais
passer par l’histo rique de la perte de chance. Savoir quand c’est né : à
quelle époque et pour répondre à quels besoins ? » (D3)

Troper décrit le raison ne ment à l’œuvre dans la dogma tique tradi‐ 
tion nelle comme un travail de recons truc tion des raisons qui ont
amené le juge à adopter la déci sion analysée. «  Dans les commen‐ 
taires de juris pru dence, la doctrine s’efforce d’expli quer une déci sion
juri dic tion nelle en recher chant dans la légis la tion, ou dans la juris‐ 
pru dence anté rieure les raisons qui ont pu déter miner les juges. […]
la doctrine s’efforce surtout d’établir si la déci sion est bien justi fiée »
(Troper, 2011, p. 26).
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Démarche  pragmatique. La démarche prag ma tique s’appuie sur la
fonc tion d’utilité sociale 30 du droit. Après tout, « le droit est fait pour
s’appli quer ! » (Jestaz, Jamin, 2004, p. 175). La démarche prag ma tique
est plus souvent l’apanage des prati ciens, mais elle est rare ment
dispen sable pour les enseignants- chercheurs. Amselek, dans la parti‐ 
tion épis té mo lo gique qu’il dresse entre les sciences de la nature et le
droit savant, met en avant la capa cité réflexive des tech ni ciens que
sont les juristes :
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« Homo faber qui réflé chit sur lui- même, sur son expé rience
arti sa nale de créa tion et de mise en service d’outils, et cela tout à la
fois dans la pers pec tive de consti tuer cette expé rience arti sa nale en
savoir, en savoir- faire didac tique […] mais aussi dans le même temps
dans la pers pec tive de contri buer à perfec tionner cette expé rience
arti sa nale, à la rendre plus “perfor mante”, à y intro duire à la lumière
de sa raison de la cohé rence, des amélio ra tions, à lui faire produire
une meilleure satis fac tion des besoins pratiques en cause. »
(Amselek, 1997, p. 7)

Les auteurs prati ciens tentent de présenter des solu tions aux cas
concrets et aux problèmes qui se posent dans la pratique. L’objectif de
théo ri sa tion les inté resse moins que d’apporter des solu tions
technico- juridiques à un cas épineux à résoudre : « Les concepts juri‐ 
diques, les règles de droit et les prin cipes juri diques ne servent pas
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d’axiomes desquels découle la solu tion de l’affaire, mais ils sont plutôt
utilisés comme des outils grâce auxquels le résultat peut être
atteint » (Van Hoecke, 2006, p. 987).

Les cher cheurs sont atten tifs à iden ti fier l’auteur et à le situer dans le
paysage profes sionnel. Le point de vue étant toujours prati que ment
orienté, c’est une prise inter pré ta tive assez commune pour les cher‐ 
cheurs :
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« En fonc tion de ce qu’on écrit, on a tous notre point de vue. Si c’est
un avocat, ce sera diffé rent de l’audi teur du travail ou du prof d’unif
[d’univer sité]. Donc je regarde ce que la personne fait, ça me donne
une idée de la dyna mique. Certains avocats écrivent car ils ont
rencontré le problème dans la pratique et partagent leur expé rience.
M. D. travaille dans une ASBL [asso cia tion]. Il ne fréquente pas les
cours et tribu naux. Ça lui permet d’avoir un autre point de vue. » (A3)

3.3.2.2. Le rapport au droit

Démarche hiérar chique  : confor mité au droit. La démarche hiérar‐ 
chique s’appuie sur un raison ne ment de conformité 31. Elle repose sur
un des récits fonda teurs de la théorie du droit qui décrit le système
juri dique comme étant hiérar chisé. Ainsi, les normes infé rieures
doivent être conformes aux normes supé rieures  ; la pyra mide judi‐ 
ciaire ou la table des matières en arbo res cence sont autant de struc‐ 
tu ra tions insti tu tion nelles et cogni tives du monde juri dique. Il est
inté res sant d’observer que la géné ra lité a une force parti cu lière dans
le raison ne ment juri dique. Sorte de nouveau droit commun, le droit
consti tu tionnel, la Conven tion euro péenne de sauve garde des droits
de l’homme et des libertés fonda men tales remplissent les mêmes
fonc tions qu’a jouées le droit romain au Moyen Âge (Ost, Van de
Kerchove, 2013, p. 24). Les prin cipes géné raux de droit tout comme la
théorie géné rale du droit, de par leur géné ra lité, offrent des réfé rents
qui intel lec tuel le ment ont la force de l’univer sa lité à laquelle
elles tendent.
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Démarche systé mique  : compa ti bi lité avec le  droit. La démarche
systé mique oriente l’inter pré ta tion d’un texte au regard de son arti‐ 
cu la tion avec les textes qui lui sont appa riés. Elle s’appuie sur l’idée
de cohé rence du système juri dique, l’auteur s’appli quant à déni cher
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les situa tions où des solu tions contra dic toires seraient appli quées au
même cas. La compa ti bi lité prend le pas sur la confor mité. L’exposé
du droit appli cable procède d’une synthèse des textes d’origine légis‐ 
la tive, juris pru den tielle ou doctri nale en veillant à leur arti cu la tion en
un tout cohérent.

« L’idée de cohé rence du système, c’est un levier qui donne beau coup
de légi ti mité à ce qu’on dit. Si on dit : “Cette inter pré ta tion intro duit
une inco hé rence.” Évidem ment, pas un détail, quelque chose de
fonda mental, c’est un argu ment de poids. » (P2)

La mise en cohé rence du droit aboutit à des produc tions intel lec‐ 
tuelles de diffé rente nature. La créa tion d’un nouveau concept par
exemple. Les concepts élaborés par les auteurs pour expli citer ou
compléter les sources formelles du droit que sont la légis la tion et la
juris pru dence struc turent de manière forte la pensée juri dique. « En
pratique, les concepts théo risés ou créés par la doctrine (causa lité,
droit réel, patri moine, oppo sa bi lité, service public, etc.) revêtent
bientôt un carac tère aussi obli ga toire que les mots de la loi » (Jestaz,
Jamin, 2004, p. 175).
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Un auteur, selon Rouvière, peut induire de plusieurs textes un argu‐ 
ment fondé sur l’esprit du droit : « Leur mise en cohé rence permet de
créer des caté go ries plus géné rales qui comblent ainsi les lacunes.
C’est le travail propre de la théo ri sa tion et de la mise en système qui
respecte la logique interne des textes » (2023, p. 30).
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Plus rare ment, un auteur propose une archi tec ture renou velée. Cela a
un impact concret et direct sur la cohé rence du champ étudié, c’est- 
à-dire sur son ordon nan ce ment. Rares sont les auteurs qui peuvent
se targuer d’avoir réor don nancé un champ du droit, mais cela reste
pour certains auteurs le Graal à atteindre. Gare cepen dant aux
velléités révolutionnaires.
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« Les moutons noirs, ceux qui veulent casser le système, je pense à
C., ils sont ostra cisés. Les autres disent qu’il n’a rien compris. Il brise
cette norme tacite qu’on peut faire évoluer le système mais à un
rythme lent. Les juristes n’aiment pas les icono clastes. » (P2)
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Le droit connaît une lente et constante évolu tion mais honnit les
révo lu tions, contraires à un des piliers fonda men taux du droit
moderne  : la sacro- sainte sécu rité juri dique. Là où Kuhn modé lise
l’évolu tion des connais sances scien ti fique à travers l’alter nance de
révo lu tions para dig ma tiques et de périodes de sciences normales,
l’épis té mo logie juri dique préfère la conti nuité à la rupture. Ainsi, Atias
(1987) affirme qu’«  aucune théorie juri dique n’est complè te ment
neuve  ». Les concepts et théo ries anciennes sont «  revi vi fiés  »,
« récu pérés » ou « empruntés ». C’est, selon lui, ce qui fait la parti cu‐ 
la rité majeure du mode de forma tion de l’ordre savant tradi tionnel :
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« Il change sans se renier, se nourrit de lui- même […]. Il ne connaît
pas de rupture totale ; il n’admet aucun “refus d’hériter”, tel que le
doute carté sien avait tenté de l’insti tuer. La progres sion de la
connais sance juri dique est circu laire, en volutes et en arabesques,
faite de sélec tions sans oubli ni élimi na tion, de nouveaux départs, de
reprises et de redé cou vertes. » (Atias, 1987, p. 171)

3.4. Argu menter en droit et justi fier
son positionnement
Une fois l’analyse du corpus opérée, c’est- à-dire, une fois que le cher‐ 
cheur a mis en rela tion son objet d’étude avec, d’une part, les textes
juri diques qui le précèdent, l’entourent ou lui sont supé rieurs dans
l’ordre juri dique et, d’autre part, les situa tions passées ou futures liées
à ces textes étudiés, l’auteur aura stabi lisé une interprétation 32. Cette
solu tion inter pré ta tive retenue doit alors pouvoir être argu mentée,
autre ment dit justifiée 33 en droit. « Pour élaborer un texte juri dique,
il faut référer au droit. Lorsqu’on dit qu’un écrit traite de droit, c’est
qu’il comporte une série de renvois à un corpus de réfé rence dont la
quali fi ca tion en droit n’est jamais problé ma tique  » (Forray, 2020,
p.  62). Rouvière montre l’atta che ment des juristes à la lettre plutôt
qu’à l’esprit du texte (2023, p. 25-26). Il y voit la ligne de partage entre
le droit et la poli tique et la morale. Pour ce qui concerne le travail
doctrinal, j’élar gi rais son propos en insis tant sur la centra lité du texte
comme réfé ren tiel analy tique et justi fi catif, lais sant à l’inter prète le
pouvoir qui lui revient dans les faits. Quant à savoir ce qui déter mine
le choix d’un texte plutôt que d’un autre, l’analyse des entre tiens
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explo ra toires tend à esquisser des logiques de recon nais sance d’auto‐ 
rité plutôt que de confor mité à une littéralité.

3.4.1. L’auditoire

La produc tion de connais sances juri diques est souvent perçue
comme un travail soli taire  : le cher cheur, rat de biblio thèque, ténor
du barreau ou profes seur charis ma tique se retire dans son bureau où
il sera seul avec ses textes et couchera sur papier le fruit de ses cogi‐ 
ta tions. C’est oublier l’envi ron ne ment social de l’auteur qui discute
avec des collègues, lit des articles et ouvrages, entrant en conver sa‐ 
tion différée avec leurs auteurs, auxquels il répondra peut- être à
travers ses propres écrits. En outre, l’auteur appar tient à  une
communauté par laquelle il souhaite être reconnu, c’est- à-dire lu et
cité. L’écri ture doctri nale est par consé quent une acti vité sociale
contin gente. Le style rédac tionnel, la struc ture argu men ta tive,
l’objectif pour suivi par l’auteur et le type de réfé ren ce ment dépen‐ 
dront en grande partie des desti na taires du texte produit.
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« Les liens que je fais quand j’écris un article plus théo rique, c’est qu’il
sera lu par des collègues et moins par des prati ciens. Ce sont des
articles plus longs. Les liens faits et les pers pec tives sont plus
globaux. » (D1)

Les écrits qui s’adressent à la commu nauté de cher cheurs obéissent à
des exigences de nuance, d’exhaus ti vité et de théo ri sa tion. Les
problèmes peuvent être souli gnés sans forcé ment être résolus. « On
peut se permettre d’être plus nuancé. Dans les conclu sions, on
propose des pistes de réflexion. On montre les brèches, les fric tions
non réglées » (P3). Les sources sont suppo sées être connues par les
collègues enseignants- chercheurs, certaines sources ne seront dès
lors pas citées.
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Lorsque l’auteur s’adresse à un lectorat profes sionnel, la produc tion
doctri nale répondra à des exigences d’utilité pratique. Ainsi, les
articles seront plus courts, tendront moins à l’exhaus ti vité en matière
d’état de l’art et présen te ront des certi tudes pour l’appli ca tion du
droit, le débat et les incer ti tudes étant réservés aux écrits destinés
aux enseignants- chercheurs.
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« Quand j’écris à desti na tion des prati ciens, il faut que cela soit
opéra tionnel et struc tu rant pour la pratique. Je reprends alors la
struc ture de la loi. La struc ture clas sique en droit huma ni taire, ça va
de soi, c’est la compé tence des juri dic tions belges, la compé tence
maté rielle, l’impu ta bi lité et les peines. » (P1)

« Les conclu sions doivent être claires, pratiques et univoques. Je ne
vais pas rendre compte de l’ensemble du débat, juste de l’état du
droit et des recours possibles. On se passe de faire un détour
histo rique ou critique. » (D1)

3.4.2. Le référencement

Les pratiques de réfé ren ce ment aux sources juri diques sont centrales
et prennent des formes multiples qu’il convient de comprendre.
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Les normes édito riales sont rela ti ve ment conver gentes et imposent la
réfé rence en note de bas de page. Plus qu’un cadrage stylis tique et
formel, la note de bas de page qui accueille réfé ren ce ment et cita‐ 
tions vise à  objectiver 34 le posi tion ne ment de l’auteur et
à  rationaliser 35 son inter pré ta tion (Corten, 2009, p.  216). «  Si leur
absence est incon ce vable, c’est qu’elles ont partie liée avec l’auto rité
et la recon nais sance », affirme Geslin (2002, p. 13). Il faut donc citer
ses sources de réfé rence, rendre à César ce qui lui appar tient. Un
auteur qui s’éloi gne rait de cette exigence devien drait « suspect ».
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« Faire trois pages sans notes de bas de page, ça attire mon atten tion.
Faire de la glose sans citer personne, c’est suspect. On ne réin vente
pas la roue, il faut citer. Main te nant, s’il n’écrit jamais en droit du
travail, c’est à prendre en compte. Il ne connaît pas le
domaine… » (A3)

Les notes de bas de pages empruntent le langage de sciences exactes
pour parler toute fois la langue de la légi ti mité. Amselek montre bien
ce double niveau de langage des sources formelles du droit. À la fois
« modes d’édic tion, de créa tion des normes juri diques » elles consti‐ 
tuent «  en même temps et indi vi si ble ment  » des «  sources fonda‐ 
trices » et « légi ti ma trices ». « Car il reste constam ment entendu ou
sous- entendu dans leur pensée que ces modes de créa tion des
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normes juri diques sont donneurs de valeur ou de vali dité, que c’est
parce qu’une norme juri dique est édictée selon un certain mode
qu’elle est une norme juri dique valable et, par suite digne de consi dé‐ 
ra tion, notam ment de la part d’une science posi ti viste du droit  »
(Amselek, 1982, p. 253).

3.4.2.1. Ce que tout le monde sait et ce sur quoi tout
le monde s’accorde…

« Je commence par un rappel théo rique, donc je redé finis les
concepts grâce à la doctrine la plus récente et la plus spécia lisée. Ce
sont toujours les mêmes auteurs qui reviennent : K., V., M. Ce sont
des noms incon tour nables. Ils ont telle ment écrit, ils sont beau coup
cités dans la juris pru dence, ils sont cités dans la doctrine. Ils ont une
aura qui impose le respect. » (D1)

Certains auteurs lient la recon nais sance de l’auto rité  doctrinale 36

d’un auteur à son degré d’influence. Cette capa cité à convaincre se
traduit par le nombre de cita tions qui les mentionne.
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« Un auteur qui est cité par tout le monde, c’est l’indice qu’il réussit à
convaincre ces personnes- là. » (A3)

Rares sont les revues peer- reviewed dans le paysage de l’édition juri‐ 
dique  belge 37. Le maillage du filet à l’entrée est donc rela ti ve ment
lâche. À défaut de filtre à l’entrée, le nombre de cita tions d’une
produc tion doctri nale opère comme une caisse de réso nance après la
publi ca tion,  opérant a posteriori une sélec tion qui n’a pas été mise
en place a priori.
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« Toutes les réfé rences ne se valent pas. En droit des obli ga tions, si
tu cites J., ça emporte la déci sion ; par contre, tu fais réfé rence à B.
ça n’a pas le même poids, ou à V., encore moins. Certains noms sont
plus légers. C’est une bourse des valeurs tota le ment impli cite. Il faut
dire qu’il n’y a aucun filtre à l’entrée mais, par contre, il y a une caisse
de réso nance à la sortie. Plus tu es cité, plus ta cote monte. C’est une
espèce de bourse des valeurs. » (P2)
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3.4.2.2. … et ce qui fait débat

Il y a les savoirs large ment partagés par la commu nauté épis té mique
des juristes, il y a des posi tions de certains auteurs qui ont une telle
renommée, une telle aura que ces posi tions se soli di fient et se « posi‐ 
ti visent » s’inté grant au droit sans pouvoir être redis cu tées. Puis, il y a
des posi tion ne ments qui font débat, qui ont moins d’auto rité et qui
rappellent la nature argu men ta tive du discours savant sur le droit.
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« Chacun écrit de manière affir ma tive sur un sujet contro versé. Sur
chaque article, je mets la posi tion de l’auteur (quelle est sa vision) et
donc c’est un présup posé de l’auteur de l’article : il le dit dans cette
perspective- là. La première année, j’étais perdue. Je pensais que ce
que les auteurs disaient, c’était vrai. Je lisais et j’étais convaincue.
Mais il y avait quelque chose qui ne collait pas. J’ai compris qu’ils
parlaient de concepts dont la défi ni tion était légè re ment diffé rente
ou de la même réalité mais pas avec les mêmes termes (par exemple,
la causa lité et l’impu ta bi lité). » (D3)

La repré sen ta tion du droit comme un ensemble de normes cohé rent
rend le débat doctrinal singu lier. Les opinions diver gentes sont
maniées avec prudence, le crédit s’acqué rant dans le monde juri dique
lente ment et labo rieu se ment. Les posi tion ne ments sont alors
présentés à bas bruit, au détour d’une note de bas de page. Il ne s’agit
pas de faire trem bler l’édifice juri dique… « La note sert parfois d’arène
à un auteur qui préfère traiter en marge de son texte d’une ques tion
qui fait litige et sur laquelle il est en désac cord avec d’autres auteurs »
(Normand, 2017, p.  442). Dans quelles circons tances un auteur se
sent- il auto risé à proposer une opinion fran che ment dissi dente  ?
Quels argu ments peut- il mobi liser pour ce faire ? Nader Hakim offre
des pistes inté res santes pour répondre à cette dernière ques tion. Il
décor tique les ressorts de l’auto rité doctri nale et distingue deux
formes d’auto rité  : l’auto rité  déontique 38 des sources du droit et
l’auto rité épis té mique des auteurs. Il définit cette dernière comme
étant « l’auto rité cogni tive, savante ou épis té mique, qui découle de la
connais sance. Elle s’acquiert, en effet, par la démons tra tion d’une
compé tence et se réalise lorsque l’auteur voit ses opinions accep tées
comme vraies ou justes par son audi toire. Elle suppose une rela tion
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égali taire entre le porteur de l’auto rité et celui qui accepte celle- ci »
(Hakim, 2007, p. 461).

Investir la ques tion de l’auto rité doctri nale appelle à inves ti guer le
lien qui unit l’auteur à son auditoire.
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Conclusion
Si l’on s’en tient à une appré hen sion théo rique, la doctrine juri dique
peut appa raître comme un objet d’étude protéi forme et traversé
d’impé ra tifs épis té mo lo giques diffi ci le ment compa tibles. La
démarche praxéo lo gique qui appré hende la doctrine comme une
pratique située de produc tion du savoir juri dique promet d’apporter
quelques pistes afin de dénouer certaines contra dic tions ou apories.
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Bien qu’hété ro gène, le terrain explo ra toire donne à voir des pratiques
qui partagent un socle commun de repré sen ta tions à propos du
travail dogma tique et des règles qui l’orga nisent. Il paraît impor tant
de comprendre comment se constitue cette repré sen ta tion
commune. Une hypo thèse formulée par Mark Van Hoecke réside dans
le rôle que joue la litté ra ture juri dique «  méta  », c’est- à-dire la
théorie, la métho do logie et l’épis té mo logie du droit. Celle- ci offre un
récit rela ti ve ment unifiant du droit appré hendé comme un «  tout
cohé rent, struc turé par une ou plusieurs idées fonda men tales ou
prin cipes  » (Van Hoecke, 2006, p.  987). Elle s’accorde à prendre
comme horizon idéal du droit savant la cohé rence, la simpli fi ca tion, la
certi tude  (ibid., 2006, p.  979) et la ratio na lité. Ces prin cipes ou
concepts paraissent consti tuer à la fois un cadre cogni ti ve ment
struc tu rant et socia le ment légi ti mant de l’acti vité doctri nale. On en
retrouve la trace dans les diverses tâches qui jalonnent l’acti‐ 
vité doctrinale.
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Se dégagent du tableau impres sion niste esquissé dans cette contri‐ 
bu tion plusieurs pistes à creuser et plusieurs hypo thèses à
confronter avec une recherche empi rique plus systématique.
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La première concerne les critères de vali dité des savoirs produits.
Contrai re ment à d’autres champs scien ti fiques dont la vali da tion des
connais sances produites s’appuie sur une repré sen ta tion la plus
fidèle possible de la réalité, le champ juri dique semble s’appuyer sur
des critères de vali dité mixtes. La prégnance de la réfé rence à l’auto ‐
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NOTES

1  Pour une typo logie des sources du droit, voir Hachez (2010).

2  «  La loi et la juris pru dence sont, dans une certaine mesure, ce que la
doctrine prétend qu’elles sont  ! La doctrine est donc la source qui, en
quelque sorte, enve loppe toutes les autres » (Jestaz, Jamin, 2004, p. 6).

3  Le thème de l’auto rité dans les pratiques juri diques est prégnant et méri‐ 
te rait une recherche dédiée. Notons que, dans les pratiques doctri nales,
l’argu ment d’auto rité est rela ti ve ment englo bant… « En droit, tous les argu‐ 
ments peuvent être quali fiés d’auto rité. En effet, un argu ment d’auto rité est
celui qui donne plus d’impor tance à l’origine de l’énoncé qu’à son contenu
ou son but. Autre ment dit, la source prime sur le contenu. À cet égard, la
théorie des sources peut être comprise comme la dési gna tion des
prémisses admises pour argu menter. À cet égard, la théorie des sources du
droit est une mise en forme de l’argu ment d’auto rité  » (Rouvière, 2023,
p. 31).

4  Ost et Van de Kerchove procèdent d’ailleurs à la synthèse en défi nis sant
l’auto rité de la doctrine comme une « auto rité de raison » (2013, p. 29).

5  Insis tant sur l’hybri da tion du travail doctrinal, Ost et Van de Kerchove
(2013) jouent sur l’effet miroir de l’anta go nisme entre le registre de la
connais sance – « faire savoir » – et le registre de l’action « savoir faire ».
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conversation analytic approaches to law,
Aldershot, Dartmouth/Ashgate
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TROPER M., 1994, « Entre science et
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professeur Michel Troper, Paris,
Economica, p. 977-988

VEYNE P., 1978, Comment on écrit
l’histoire, Paris, Seuil

WIDMER J., 2001, « Catégorisations, tours
de parole et sociologie », dans M.
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238
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6  «  Nos “théo ries” ne sont pas des expli ca tions de phéno mènes mais des
montages argu men ta tifs qu’utilisent (tout au moins avons- nous la faiblesse
de le croire et de l’espérer) impli ci te ment ou expli ci te ment les déci deurs
(légis la teurs, admi nis tra tions, sociétés commer ciales ou civiles, avocats,
juges…). Nous ne cher chons pas à connaître notre objet, nous l’alimen tons
en réflexions, clari fi ca trices ou consta tives de désordres, toujours en retard
sur le discours juri dique étudié » (Bioy, 2016, p. 21).

7  En sens contraire, Danièle Lochak (1994) pose la ques tion de l’impos si bi‐ 
lité pour les juristes d’être neutres.

8  Je ne me posi tion nerai pas rela ti ve ment au débat qui oppose doctrine et
science juri dique. Une litté ra ture riche et variée traite cette ques tion sous
un angle défi ni tionnel, métho do lo gique ou épis té mo lo gique. Voir notam‐ 
ment Cheval lier (2002), Gutwirth (2016), Barten stein, Landheer- Cieslak
(2015, p. 105-113) et Geslin (2015).

9  Noreau pour suit : « Il faut entendre par là que, contrai re ment à d’autres
disci plines, les caté go ries juri diques ne permettent pas de comprendre le
droit en tant que système de pensée. Il n’y a pas de théorie juri dique du
droit. […] c’est que les caté go ries juri diques n’ont pas a priori une fonc tion
analy tique, mais une fonc tion norma tive. Elles ne servent pas tant à
comprendre le monde qu’à le nommer dans des termes qui permettent de
lui donner un sens spéci fique dans un certain ordre de discours  » (2011,
p. 688).

10  Les entre tiens corro borent la quasi- absence de théo ri sa tion par les
juristes de leurs propres pratiques doctrinales.

11  Olivier Leclerc propose d’inté grer les savoirs juri diques et leurs condi‐ 
tions socio- techniques de produc tion et de circu la tion aux études qui
étudient la produc tion des connais sances scien ti fiques en général. Le savoir
juri dique, de cette manière, n’appa raît plus comme un savoir singu lier mais
comme une décli naison d’un corpus scien ti fique plus large.

12  Pour une synthèse des débats autour de l’épis té mo logie juri dique, voir
Geslin (2015).

13  Pour des approches socio- légales prenant au sérieux la maté ria lité du
droit, voir Leclerc (2020), Riles (2022) et Audren (2022).

14  La praxéo logie du droit trouve ses fonde ments dans l’ethno mé tho do logie
qui a, depuis les années 1960, réser vées aux acti vités judi ciaires un intérêt
non démenti. Voir notam ment Garfinkel (2007), Sudnow (1965), Travers,
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Manzo (1997). Dans le monde fran co phone, Baudouin Dupret (2006) est la
figure de proue de cette école de pensée.

15  Titre du chapitre 2  des Recherches en  ethnométhodologie
(Garfinkel, 2007).

16  Voir les brea ching experiments de Garfinkel.

17  Notons toute fois que cette distinc tion n’est d’emblée jamais très claire
pour les cher cheurs. C’est proba ble ment dû au manque de forma tion des
juristes à la démarche de recherche d’une part et à la culture juri dique posi‐ 
ti viste d’autre part qui demeure large ment partagée dans la commu nauté de
juristes rencontrée.

18  Les socio logues parle raient plus volon tiers du cadre analytique.

19  Voir l’étude d’Albane Geslin (2022) qui décrit les réfé rences extra- 
disciplinaires mention nées dans les revues juri diques fran çaises qu’elle a
analy sées de manière quantitative.

20  Voir [https://juportal.be], consulté le 13 décembre 2024.

21  Le droit a subi une accé lé ra tion dont la mise à jour des sources n’est
qu’une mani fes ta tion. Il rappelle que les codes et ouvrages de doctrine du
début du siècle passé avaient voca tion à « faire auto rité durant des décen‐ 
nies  » alors que les cher cheurs contem po rains s’inscrivent dans une
« course contre le temps dont l’objectif est la perma nente actua li sa tion des
données. Voilà le nouvel exploit du juriste  : être à jour, maîtriser sa docu‐ 
men ta tion, traquer le dernier arrêt […] » (Ost, 2006, p. 24).

22  Amselek envi sage le travail doctrinal comme une acti vité de « ratio na li‐ 
sa tion de la tech nique » (1997, p. 7).

23  La clas si fi ca tion par arbo res cence est un mode de clas si fi ca tion où « le
parti cu lier est inclus dans le général tout en affir mant ses spéci fi cités  »
(Rouvière, 2021, p. 122).

24  « Les lois scien ti fiques sont des outils fabri qués par l’homme, par l’esprit
humain, des outils qui ne décrivent pas le monde, qui ne le reflètent pas,
mais plus exac te ment le mettent en système et tirent de là leur utilité
même » (Amselek, 1997, p. 5).

25  Je m’appuie sur la concep tion de l’argu men ta tion de Michel Troper qui
définit l’argu men ta tion des juristes comme un « ensemble d’énoncés visant
à persuader qu’une thèse, une déci sion ou bien encore une insti tu tion, est
juste, soit parce qu’elle est formel le ment valide, soit parce qu’elle est

https://juportal.be/
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conforme à une norme morale, soit parce qu’elle aura des consé quences
béné fiques » (2011, p. 3). Dans le même sens, voir Rouvière (2023).

26  Pour P. Moor, il est même auto- référentiel : « L’ordre juri dique, en effet,
ne peut se conce voir que comme auto ré fé ren tiel, parce qu’il serait autre‐ 
ment impos sible aux acteurs sociaux de s’y référer pour anti ciper les consé‐ 
quences de leurs actes. La fonc tion propre de la “science juri dique” est donc
bien de se dire elle- même, en se recon nais sant elle- même dans la défi ni tion
qu’elle se donne des situa tions exté rieures qui sont soumises à son juge‐ 
ment » (Moor, 2005, p. 15).

27  « Ce qui montre à quel point la notion de “sources” est correcte et perti‐ 
nente : celles- ci sont les réfé rents obli ga toires de la pratique ou du régime
d’énon cia tion juri dique, et non pas déjà “le Droit”. Faire du droit, c’est
toujours un travail hermé neu tique parti cu lier qui doit relier toute constel la‐ 
tion de “faits” en quête de stabi li sa tion – et donc tout problème qui s’impose
juri di que ment  – à l’ensemble des sources formelles afin d’aboutir à une
déci sion ou solu tion, et donc stabi li sa tion du lien juri dique en suspens  »
(Gutwirth, 2016, p. 16).

28  Philippe Jestaz a iden tifié ces deux logiques qui fondent le commen taire
doctrinal  : «  La doctrine joue préci sé ment ce rôle de commenter chaque
texte, en lui- même, en le confron tant avec la réalité sociale et surtout en le
rappor tant aux autres textes » (2016, p. 80).

29  Paul Veyne expli cite les ressorts épis té mo lo giques de l’expli ca tion en
histoire du droit. Dans son accep tion faible, l’expli ca tion est en réalité un
récit  : «  Quand nous deman dons qu’on nous explique la Révo lu tion fran‐ 
çaise, nous n’appe lons pas de nos vœux une théorie de la Révo lu tion en
général, d’où se dédui rait 1789, ni une éluci da tion du concept de révo lu tion,
mais une analyse des anté cé dents… l’expli ca tion n’est pas autre chose que le
récit de ces anté cé dents, qui montre à la suite de quels événe ments l’événe‐ 
ment de 1789 est arrivé, et le mot de causes désigne ces mêmes événe‐ 
ments : les causes sont les divers épisodes de l’intrigue » (1978, p. 127).

30  « L’inter pré ta tion juri dique est “maîtresse néces saire de ses déci sions” et
[…] elle doit “puiser ses inspi ra tions dans le grand fonds de justice et
d’utilité sociale, qui alimente la vie orga nique du droit”  » (Hakim, 2007,
p.  474, citant F. Gény,  1919, Méthode d’inter pré ta tion et sources en droit
privé positif, tome 1, Paris, LGDJ, p. 207).

31  Troper réha bi lite la logique expli ca tive en droit et appuie son posi ti visme
sur une théorie de la contrainte argu men ta tive  : «  La connais sance des



Amplitude du droit, 4 | 2025

causes de la volonté ne nous permet pas de comprendre pour quoi une
norme est une norme, autre ment dit, pour quoi elle est valide. Celle- ci
n’est pas causée mais fondée par la norme supé rieure » (2011, p. 9-10).

32  Selon la termi no logie employée par Ost et Van de Kerchove pour quali‐ 
fier la science du droit, la doctrine relève de par son objet discursif d’une
science hermé neu tique, c’est- à-dire «  une science dont l’objet spéci fique
réside dans un ensemble de signi fi ca tions non immé dia te ment appa rentes
et qui exige donc la mise en œuvre d’une démarche radi ca le ment inter pré‐ 
ta tive » (1978, p. 17).

33  «  Le raison ne ment juri dique peut ainsi être appré hendé comme une
forme rela ti ve ment sophis ti quée d’argu men ta tion. Le raison ne ment se
compose de plusieurs séquences argu men ta tives qui s’enchaînent les unes
avec les autres. Elles visent toutes à établir le bien- fondé de la solu tion
défendue » (Rouvière, 2023, p. 12).

34  « Le récit construit par un auteur s’impose à lui plus qu’il n’émane de lui.
Somme toute, l’intrigue échap pe rait en grande partie au juriste qui la
mettrait au jour plus qu’il ne l’élabo re rait » (Normand, 2017, p. 435).

35  « Une manière de conci lier l’incon tes table subjec ti vité de l’inter pré ta tion
et l’objec ti vité indis pen sable du raison ne ment scien ti fique renvoie dès lors à
la néces sité de motiver aussi ration nel le ment que possible l’inter pré ta tion
qui a été choisie » (Corten, 2009, p. 216).

36  Régis Ponsard ne recon naît pas la vali dité scien ti fique des argu ments
d’auto rité qu’il qualifie de sophisme  : «  Ce n’est pas bien sûr parce qu’un
concept est le concept le plus utilisé à telle période par le langage doctrinal
qu’il est le meilleur scien ti fi que ment » (2019, p. 810).

37  Cause ou corol laire de la surin for ma tion ? Voir sur ce point Ost et Van de
Kerchove (2013, p. 36-38), dont l’analyse en termes écono miques du marché
de l’édition n’est pas sans intérêt.

38  «  L’auteur qui s’exprime sur le droit reste contraint de recourir à une
forme d’exégèse, et donc de revêtir le masque de la loi ou de la juris pru‐ 
dence pour conférer à ses opinions l’authen ti cité ou la légi ti mité suscep‐ 
tible de leur manquer. L’argu men ta tion juri dique opère alors une véri table
capta tion de l’auto rité déon tique des textes » (Hakim, 2007, p. 476).
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Imaginer Sisyphe face aux Danaïdes. La
doctrine française et l’open data des
décisions de justice
Camille Bordère

PLAN

1. Un discours doctrinal parcouru de tensions épistémologiques
2. Un paysage doctrinal à la croisée des chemins

TEXTE

La méta phore a cela de commode qu’elle encap sule certaines des
exigences les plus complexes du travail d’écri ture ; attirer le lecteur,
attiser et conserver son atten tion pour, fina le ment, le marquer dura‐ 
ble ment. L’entre prise n’est pour tant pas si aisée quand, comme la
nôtre, elle ne relève pas de l’évidence puisqu’enfin, qu’est- ce que
Sisyphe et les Danaïdes peuvent avoir à faire avec les sources du droit
et, plus encore, avec  l’open  data des déci sions de justice  ? Tâchons
d’élucider cette inter ro ga tion et, pour ce faire, procé dons par étapes.

1

L’open  data des déci sions de justice est autant un mouve ment
politico- économique qu’une (petite) révo lu tion de l’univers juri dique
fran çais. Défini comme le processus devant conduire à la mise à
dispo si tion gratuite et dans un format élec tro nique de l’ensemble des
déci sions des juri dic tions admi nis tra tives et judi ciaires, ce mouve‐ 
ment a été enclenché par la loi pour une Répu blique numé rique
de  2016 1, en rupture totale avec les poli tiques de diffu sion des
sources juris pru den tielles du droit construites sur un prin cipe de
sélec tion des  décisions 2. Si la  rupture conceptuelle était déjà totale
en  2016, la  rupture pratique ne s’est pas faite aussi fran che ment
puisqu’il a fallu voir ce prin cipe  d’open  data réitéré deux ans
plus tard 3, attendre quelque quatre ans pour en voir les actes d’appli‐ 
ca tion  adoptés 4 et encore un  an avant qu’il ne commence à se
concré tiser, de sorte que la diffu sion gratuite en ligne de l’inté gra lité
des déci sions de justice fran çaise n’a véri ta ble ment démarré que le
30 septembre 2021 et ne s’achè vera, si le calen drier est tenu, que le
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31 décembre 2025 5. À l’heure où ces lignes sont écrites, ce sont l’inté‐ 
gra lité des arrêts et déci sions des juri dic tions admi nis tra tives ainsi
que l’inté gra lité des arrêts de cassa tion et d’appel en matières civile,
commer ciale et sociale qui sont diffu sées sur les bases de données
créées par chaque juri dic tion suprême (« Judi libre » pour la Cour de
cassa tion, «  Open Data Justice admi nis tra tive  » pour le
Conseil d’État 6). L’année 2024 a ainsi été le théâtre du lance ment de
la mise à dispo si tion expé ri men tale des déci sions de certains tribu‐ 
naux  judiciaires 7 et la montée en puis sance de l’Obser va toire des
litiges judi ciaires (OJL) annoncée par la Cour de cassa tion en fin
d’année 2023 8.

Or, l’inté gra lité des déci sions de justice rendues par les juri dic tions
fran çaises devant être mise à dispo si tion du public ne repré sen tait
en 2019 9 rien de moins que 268 000 déci sions et arrêts côté juri dic‐ 
tion  administrative 10 et un peu plus de trois millions côté juri dic‐ 
tion judiciaire 11. L’ensemble est déjà verti gi neux en lui- même et il l’est
d’autant plus lorsqu’on confronte ces chiffres à la quan tité de déci‐ 
sions et d’arrêts jusqu’ici diffusés sur Légi france – ainsi, pour la même
année, ce sont seule ment 16  0000  déci sions et arrêts d’une part et
9  000 d’autre part qui ont été mis à dispo si tion, soit 6  % de la
produc tion annuelle de la juri dic tion admi nis tra tive et 0,3 % de celle
de la juri dic tion judi ciaire. L’explo sion, et donc la révo lu tion, de la
diffu sion des sources juri dic tion nelles du droit est donc évidente. Le
contenu de ce qui est diffusé n’est pas moins révo lu tion naire. Si l’on
s’arrête sur la compo si tion des 16 000 arrêts et déci sions des juri dic‐ 
tions admi nis tra tives et des 9 000 arrêts et déci sions des juri dic tions
judi ciaires diffusés pour l’année  2019, la répar ti tion reflète plus ou
moins l’orga ni sa tion hiérar chie des juri dic tions fran çaises : les arrêts
de la juri dic tion suprême sont les plus nombreux pour la juri dic tion
judi ciaire (8  049  arrêts de la Cour de Cassa tion, 2  670  arrêts du
Conseil d’État), tandis que ce sont les arrêts d’appel qui sont les plus
nombreux pour la juri dic tion admi nis tra tive (13  316  arrêts de cours
admi nis tra tives d’appel, 1  133 arrêts de cours d’appel) et que, fina le‐ 
ment, on ne dénombre que quelques rares déci sions de première
instance (neuf déci sions du seul tribunal de grande instance de Paris
et aucune déci sion de tribunal admi nis tratif). Si le déca lage est visible
à l’œil nu  : l’équi libre est renversé. Alors que les arrêts des cours
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suprêmes ne repré sentent que 4 % et 0,8 % de la produc tion annuelle
de chaque ordre, ils repré sentent 50,3 % et 89 % des arrêts diffusés 12.

À tout cela on peut objecter que ce n’est rien que du très connu. Mais
c’est là, préci sé ment, que réside la révo lu tion proposée. Depuis que la
diffu sion en ligne des déci sions de justice a été consa crée en tant que
service public 13, le prin cipe de sélec ti vité basé sur la notion d’intérêt
juri dique et sur la hiérar chie des juri dic tions n’a jamais été sérieu se‐ 
ment remis en cause, et cela alors même que des mouve ments
doctri naux ont constam ment plaidé pour une diffu sion plus large de
ces décisions 14. À cet égard, c’est  bien malgré ces plai doyers que  le
statu quo n’a jamais été véri ta ble ment perturbé, de sorte que, jusqu’à
présent, l’essen tiel du discours doctrinal fran çais s’inté res sant aux
déci sions de justice s’est toujours concentré sur des arrêts des juri‐ 
dic tions suprêmes. Avec des nuances impor tantes, l’affir ma tion vaut à
la fois pour le discours priva tiste et pour le
discours administrativiste 15.

4

Ces éléments de contexte éclairent notre méta phore : c’est dans cette
masse de déci sions de justice bientôt acces sible que se logent nos
Danaïdes ou, plutôt, l’eau de leur tonneau percé. Après tout, les
millions de déci sions de justice rendues annuel le ment commencent à
être acces sibles et le prétexte maté riel ancien ne ment opposé à leur
stockage ne tient plus  : les serveurs des juri dic tions suprêmes et de
la  Chancellerie vont rece voir ces  décisions, vont les stocker et ne
vont, virtuellement, jamais se remplir. Face à ces masses de déci sion,
cepen dant, demeure une doctrine acadé mique fran çaise qui n’a
jamais demandé et n’a  jamais voulu cet open  data 16. Et voilà notre
Sisyphe, parce que cette absence  de demande a aussi impliqué une
absence  de réflexion  doctrinale préa lable. Les sept années qui nous
séparent de l’annonce de l’open data des déci sions de justice n’ont pas
suffi pour qu’un statut clair soit attribué à ces millions de déci sions
ou pour que des méthodes d’analyse soient concep tua li sées pour s’en
saisir. C’est pour tant là une des ques tions fonda men tales que
pose l’open data  : comment faire pour donner un sens aux déci sions
bientôt acces sibles  ? Les méthodes habi tuelles de commen taire
construites sur la base clas sique de la rédac tion des arrêts de cassa‐ 
tion sont au surplus cali brées pour saisir des singularités et non des
régularités  : un arrêt est commenté parce qu’il est parti cu liè re ment
inté res sant. C’est dans cet office que la doctrine acadé mique fran 
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çaise prend des allures de Sisyphe  ; chaque commen taire d’arrêt
ajoute à l’édifice cohé rent qui tout à la fois précède et résulte du
travail d’ordon nan ce ment mené par les auteurs qui composent cette
doctrine. L’ensemble est harmo nieux, si ce n’est dans le fond du
propos, au moins dans sa forme, et son objet, symé trique et expurgé
des contin gences extra- juridiques qui n’appa raissent de toute façon
plus au stade de la cassation.

Or c’est préci sé ment cette unicité d’objet propre à l’analyse «  clas‐ 
sique  », «  dogma tique  » des déci sions de justice qu’inter‐ 
roge l’open data et, avec elle, l’unicité plus géné rale de la repré sen ta‐ 
tion du phéno mène juri dique qui irrigue le discours doctrinal fran çais
et qu’il entre tient en retour –  et voilà l’exis ten tia lisme de la
figure sisyphéenne 17. Quand bien même cet open data ne fait l’objet, à
ce stade, que d’une assi mi la tion très spéci fique et  localisée 18, il
renou velle néan moins des ques tions cente naires et en génère de
nouvelles qui, dans tous les cas, remettent en cause une partie des
fonde ments du travail doctrinal tel qu’il se déploie en France depuis
plus d’un siècle.

6

Notre méta phore expli quée, c’est à ces ques tions et, plus globa le‐ 
ment, à la récep tion de l’open data des déci sions de justice au sein du
discours doctrinal fran çais depuis 2016 que cet article sera consacré.
Parce que c’est encore la doctrine elle- même qui parle le mieux des
tensions qui la traversent, c’est au sein de ses écrits et de ce qui est
dit, écrit du phéno mène de l’open data que nous en recher che rons les
traces et les marqueurs. Dans cette optique qui était aussi celle de
notre recherche docto rale, nous avons réuni un corpus de
426  contri bu tions  écrites 19 dont le point commun était de se
pencher, d’une manière ou d’une autre, sur les effets de cet open data
sur la pratique et la compré hen sion du  droit 20. Si nous renvoyons
donc à notre thèse pour une présen ta tion précise et exhaus tive des
choix métho do lo giques opérés (Bordère, 2023), nous pouvons néan‐ 
moins ici en indi quer les plus impor tants. Ce corpus a ainsi été
soumis à un certain nombre de tests et d’outils d’analyse qui sont à
rappro cher des tech niques d’analyse de discours, et qui incluent des
relevés systé ma tiques d’items argu men ta tifs ainsi que l’établis se ment
de statis tiques descrip tives à leur sujet. Il a par ailleurs fait l’objet
d’une divi sion en « sous- discours » permet tant d’isoler les contri bu‐ 
tions rédi gées par des auteurs émanant du milieu acadé mique (le

7



Amplitude du droit, 4 | 2025

sous- discours acadé mique) de celles rédi gées par des auteurs
dits  praticiens 21 (le sous- discours prati cien). Si nous ne trai te rons,
dans le cadre de cet article, que le premier sous- discours, nous
ferons une rapide réfé rence au second vis- à-vis d’un item argu men‐ 
tatif à la mobi li sa tion spéci fique. Fina le ment, nous admet tons sans
diffi cultés que notre pers pec tive collec tive et semi- quantitative arase
néces sai re ment des irré gu la rités et des  individualités 22 dont nous
avons conscience  ; pour autant, c’est aussi cette pers pec tive qui a
permis de mettre en lumière les récur rences et la circu la rité de ce
discours dont parti cipent les tensions qui seront ici analysées.

Nous en propo se rons d’abord un pano rama (1) afin de circons crire ces
tensions de nature fonda men ta le ment épis té mo lo giques et, pour
certaines, presque exis ten tielles. Il nous reviendra alors de dépasser
ces tensions (2) et d’en recher cher le ou les remède(s) au sein même
la doctrine française.

8

1. Un discours doctrinal parcouru
de tensions épistémologiques
L’analyse du corpus d’écrits doctri naux réuni dans le cadre de la
présente étude fait ressortir deux récur rences ordon nées autour de
deux items argu men ta tifs : celui de l’argu ment tiré d’une « factua li sa‐ 
tion » du droit enclen chée par l’open data des déci sions de  justice 23

et celui de l’exploi ta tion du champ lexical de la masse et de
la  quantité 24. La mobi li sa tion du premier de ces deux items est
d’autant plus inté res sante qu’elle est trois fois plus impor tante au sein
du sous- discours acadé mique qu’elle ne l’est au sein du sous- discours
prati cien. Parce que cet écart est statis ti que ment significatif 25, on ne
peut pas l’attri buer seule ment au hasard des écrits et des auteurs ; au
contraire, il est possible de faire le lien entre la profes sion des
auteurs (ici, univer si taires au sens  large 26) et la mobi li sa tion de cet
argu ment. En d’autres termes, cet item est de  nature
spécifiquement académique.

9

Ces deux items se déploient sur deux terrains : celui du droit au sens
strict, donc le discours juri dique, et celui du discours sur le droit, et
donc le discours méta- juridique. Le premier terrain n’est pas celui qui
nous inté resse ici, mais il se déploie à partir de l’idée que l’open data
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et son exploi ta tion par des algo rithmes provo que raient « une trans‐ 
for ma tion de fond, jusque dans la fonc tion du juge ment et de produc‐ 
tion du droit  » (Lemaire, 2019, p.  298) et crée raient de nouvelles
« normes issues du nombre » (Buat- Ménard, Giam biasi, 2017, p. 1487)
au béné fice d’une «  nouvelle léga lité numé rique  » (Mene ceur, 2020,
p. 111). Plus souvent, cela dit, ce ne sont pas tant les règles et normes
juri diques qui seraient «  factua li sées  » que leur analyse et leur
compré hen sion qui seraient «  modi fiées  » (Huttner, 2020, §  10),
«  alté rées  » (Canivet, 2018, p.  41) par  un open data qui privi lé gie rait
l’analyse des faits à l’analyse du droit (Torricelli- Chrifi, 2019, p. 299-
300).

Cet effet est pointé du doigt par le discours à cause, tout d’abord, de
ce que rend acces sible l’open data. Parce qu’il aban donne un prin cipe
de sélec ti vité quali ta tive, il présente le risque de « noyer » la produc‐ 
tion juri dic tion nelle consi dérée jusqu’ici comme présen tant un
« intérêt juri dique » (Renaudie, 2019, p. 79) – c’est- à-dire la juris pru‐ 
dence au sens tradi tionnel, quali tatif du  terme 27. Nous renvoyons à
nos chiffres intro duc tifs et aux déséqui libres qui marquaient jusqu’à
aujourd’hui les rapports entre produc tion et diffu sion. Ainsi, non
seule ment l’ensemble des déci sions de justice devien drait une
«  masse brute et informe  » (Cadiet, 2018, p.  17) au sein de laquelle
toute hiérar chie serait, au minimum, jugée super flue (Deumier, 2018,
p. 55) et, au maximum, arasée et nivelée (Malabat, 2019, p.  108-109),
mais le contenu de cette masse serait lui- même « factua lisé ». Si l’on
veut suivre la logique  des start- up qui l’exploitent et consi‐ 
dérer  l’open data comme un ensemble de données, il faut admettre
que la masse de déci sions du fond en son sein emporte avec elle une
masse de données factuelles 28 qui n’avait jusqu’ici jamais été stockée
au sein des bases de données publiques. S’il s’agit déjà là d’une
«  factua li sa tion » de  la logique de diffu sion des déci sions de justice,
elle entraî ne rait aussi et surtout une «  factua li sa tion  » de leur
analyse  : le juriste accé dant à  cet open data serait incité  à prendre
en compte ces données de fait dans sa lecture des déci sions, éven‐ 
tuel le ment au- delà des données de droit (Ferey, 2018, p.  79), voire à
consi dérer que «  les données juri diques n’ont aucune spéci fi cité
parti cu lière » (Garapon, Lassègue, 2021, p.  108) par rapport à «  tous
les facteurs extra- juridiques […] qui entourent l’événe ment qu’est le
prononcé d’une déci sion de justice » (Gode froy, Lebaron, Lévy- Véhel,
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2019, p. 13). Si ces éléments relèvent indé nia ble ment de la struc tu ra‐ 
tion et de la compo si tion de l’ensemble diffusé, c’est le ton des
craintes expri mées à leur égard qui surprend et inter roge. Outre la
remise en cause du modèle sélectif de diffu sion des déci sions de
justice, qu’y a- t-il à craindre d’un accès nouveau à ces déci sions du
fond ? Qu’y a- t-il à craindre de l’idée que l’analyse de ces déci sions se
modèle à leurs contours ? Les mots ont un sens, de fait  : si le gise‐ 
ment de données est nouveau, ce n’est pas le cas des données
qu’il contient.

Il faut en effet s’accorder sur un constat  : s’il est
évident que l’existence de ces déci sions du fond n’a jamais été ignorée,
ces dernières faisaient jusqu’ici l’objet d’un silence ou d’un global
désin térêt. Ces déci sions n’étaient pas diffu sées parce qu’elles ne
mani fes taient aucun intérêt juridique contrai re ment, donc, à certains
arrêts des juri dic tions suprêmes. Il n’y avait donc que peu de choses à
y trouver, en tout cas si on y cher chait les éléments suscep tibles
d’arti culer une analyse de déci sions de justice tournée vers
l’analyse de singularités jurisprudentielles 29 et pas de régu la rités ou
d’évolu tions sur le temps long. En rédui sant la diffu sion (et donc la
connais sance) des déci sions de justice à une petite somme d’arrêts
soigneu se ment choisis et en déli mi tant tout aussi soigneu se ment
l’espace d’analyse du phéno mène juri dique, le système de publi ca tion
des déci sions de justice a contribué à confirmer l’idée que l’intérêt du
juriste doit se porter sur les arrêts des cours suprêmes puisque ce
sont les seules qui sont dignes d’être connues et, donc, trai tées. Ce
faisant, et au détri ment de plus de 90 % de la produc tion juri dic tion‐ 
nelle, ce système s’est assuré de sa perpé tua tion – en tout cas jusqu’à
aujourd’hui, puis c’est préci sé ment cette méca nique que  l’open  data
vient gripper.

12

L’open data fran chit donc des barrières qui n’avaient jamais été levées
depuis le début de la diffu sion des déci sions de justice et, à plus forte
raison, depuis le début de leur diffu sion en ligne. Ce faisant, il
contribue à dévoiler l’ampleur de ce qui n’est pas saisi par le discours
doctrinal clas sique et, partant, par la pensée juri dique clas sique. De là,
une succes sion de ques tions verti gi neuses se pose : que faire de ces
déci sions une fois qu’elles seront acces sibles ? faut- il en faire quelque
chose ? Si c’est le cas et s’il s’agit de les traiter dans leur spéci fi cité,
c’est au risque de «  factua liser  », «  massi fier  » leur analyse. Faut- il
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donc ne rien en faire, et conti nuer sur la lancée cente naire consis tant
à les laisser de côté  ? Laisser ces millions de déci sions sans trai te‐ 
ment doctrinal, pour tant, c’est risquer d’aban donner l’analyse de
toute une portion du phéno mène juridique à d’autres que la recherche
juri dique – aux sciences sociales, tout d’abord, mais aussi poten tiel le‐ 
ment aux algo rithmes  des start- up qui ont réclamé  cet open  data
pour alimenter des outils ensuite proposés aux prati ciens avides
d’infor ma tions direc te ment mobi li sables. On ne peut mieux faire que
de laisser parler une des autrices de ce discours :

« De quoi et comment le droit sera- t-il façonné demain ? et nous ?
qu’allons- nous être amenés à faire et à devenir ? n’aurions- nous pas
raté le train de cette inno va tion ? allons- nous laisser aux experts du
numé rique le soin de nous révéler ce qu’est notre droit et le poten tiel
de réflexion qu’il offre ? » (Rouyère, 2019, p. 225)

Dit autre ment, le dilemme que présente l’open data des déci sions de
justice à la doctrine acadé mique est celui- ci  : conti nuer de remplir
son office ainsi qu’elle le fait tradi tion nel le ment, et ainsi se désin té‐ 
resser d’un open data qui, dans cette pers pec tive, ne lui apporte rien
ou si peu  ; ou altérer cet office, changer d’objet d’étude, d’outils
d’analyse, de démarche épis té mo lo gique… et ainsi d’identité.

14

2. Un paysage doctrinal à la
croisée des chemins
De même que ce sont les auteurs de ce discours qui en expriment le
mieux les tensions, ce sont aussi eux qui y répondent avec le plus de
perti nence. Ainsi, à cette angoisse face au risque de margi na li sa tion
ou de perte d’auto nomie du discours doctrinal fran çais, il est répondu
ceci :

15

« Les hommes et les femmes du droit doivent défendre leur utilité,
non par corpo ra tisme ou conser va tisme frileux, mais parce que le
rôle qu’ils jouent contribue à la préser va tion de l’État de droit […].
Nous devons d’abord balayer devant notre porte et cesser de
colporter un discours décon necté de la réalité ; admettre la part
d’irra tionnel et d’impar fait dans la produc tion et l’appli ca tion du
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droit. Pour cela, il faut que les juristes eux- mêmes fassent leur deuil
d’une présen ta tion idéelle du droit. » (Bénabou, 2020, p. 724-725)

Cet appel n’est pas perti nent seule ment en raison de la mise en
œuvre de  l’open data des déci sions de justice, tant s’en faut, mais il
n’en est rendu que plus pres sant. Tant que les moyens tech niques et
tech no lo giques ne permet taient pas de prendre la mesure de la
réduc tion du champ de l’analyse doctri nale, l’appel à une appré hen‐ 
sion moins idéelle et idéale du droit pouvait ne résonner qu’au sein
des mouve ments doctri naux qui entendent exploiter ces déci sions de
justice. À cet égard, si la situa tion demeu rera à peu près inchangée
jusqu’à ce que les déci sions de première instance soient effec ti ve‐
ment rendues acces sibles, elle n’en reste pas moins destinée
à s’inverser.

16

Mais comment faire le deuil ici réclamé  ? Les pistes, de fait, ne
manquent pas. S’il est encore et toujours possible de rappeler que nos
disci plines voisines exploitent déjà des outils et des tech niques
d’analyse destinés à struc turer et à donner du sens à des masses de
données, il n’est pas forcé ment néces saire de s’exiler hors des bornes
disci pli naires du droit pour trouver des offres d’analyse de ces déci‐ 
sions de justice.

17

À moyen terme,  l’open  data ne fait que réaliser le projet porté par
l’infor ma tique juri dique des années  1970 à 1990. Lorsque Pierre
Catala, parmi d’autres cher cheurs, défen dait les travaux de son
Institut de recherche et d’études pour le trai te ment de l’infor ma tion
juri dique (IRETIJ, aujourd’hui disparu 30), il le faisait en plai dant pour
l’étude de «  phéno mènes globaux, naguère inaperçus  », faits «  par- 
dessus tout de l’immense domaine du conten tieux échap pant au
contrôle de la Cour de cassa tion  » (Catala, 1994, p.  250). C’est pour
alimenter cette étude des phéno mènes juri diques souter rains qu’ont
été construites les bases de données méca niques, puis infor ma ti sées
qui alimentent toujours aujourd’hui celles de LexisNexis 31 – même si
ces bases comme celles des autres struc tures de recherche de
l’époque ne visaient pas l’exhaus ti vité et conti nuaient de lui préférer
une sélec ti vité appli quée à l’ensemble des déci sions de  justice 32. En
dehors de ce mouve ment doctrinal un peu oublié 33, la socio logie juri‐ 
dique des mêmes années ne cher chait pas autre chose quand elle se
donnait pour objectif l’« étude de la réalité sociale pleine du droit, en

18
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partant de ses expres sions sensibles et exté rieu re ment obser vables »
(Gurvitch, 1986, p. 344), de « phéno mènes juri diques » à la fois en tant
que « phéno mènes collec tifs, sociaux » et « indi vi duels » (Carbon nier,
2001, p. 415). Parmi ces phéno mènes, les déci sions des juges du fond
encore profon dé ment mécon nues consti tuaient un terrain de choix –
 au travers, donc, des premières bases de données. C’est grâce à elle
que l’on pouvait espérer « comprendre l’impor tance des juge ments de
fait et à travers eux ce qu’est la trame d’histoire vécue dans la vie juri‐ 
dique d’un peuple  » puisque «  sinon on ne la connaît pas, car les
recueils du droit sont biaisés » (Terré, 1992, p. 160).

Au- delà de ces travaux doctri naux passés, on doit surtout rappeler
qu’il existe déjà des pôles et des équipes de recherche spécia lisés
dans l’analyse des déci sions de justice du fond, qui exploitent y
compris des méthodes empi riques. Ces pôles tirent parfois cette
spécia li sa tion de leur propre histoire 34, mais ils sont aussi et surtout
le fait d’initia tives récentes  : c’est par exemple le cas du projet de
recherche sur la Stan dar di sa tion de la répa ra tion du dommage
corporel (SRDC) mené au sein de la Faculté de droit de Cham béry
depuis  2015 35, qui a conduit à la créa tion de la  revue Jurimétrie
en 2021 36, du projet Justice algo rith mique des élec tions (JADE) mené
à Grenoble depuis 2022 37 ou du projet approche empi rique du droit
de l’envi ron ne ment (AEDE) mené à Toulouse depuis 2022 38.

19

Si l’on peut se réjouir de ces initia tives et leur tendance crois sante à
s’arti culer les unes aux autres, il faut néan moins admettre plusieurs
choses. La première, c’est que toutes ces démarches et, plus géné ra‐ 
le ment, celle consis tant à se saisir et à analyser les déci sions de
justice du fond pour ce qu’elles ont de spéci fique, commandent un
travail de remise en pers pec tive de l’analyse des sources juri dic tion‐ 
nelles comme du phéno mène juri dique dans son ensemble. Les
tensions percep tibles au sein du discours relatif à  l’open  data des
déci sions de justice sont préci sé ment liées à cette mise en pers pec‐ 
tive  : ques tionner la manière d’analyser le droit revient, insen si ble‐ 
ment, à ques tionner ceux qui sont le mieux placés pour le faire. C’est
d’autant plus vrai que, pour se saisir d’un objet aussi compo site et
massif que  cet open  data, une montée en compé tences extra- 
juridiques est sans doute néces saire et c’est déjà là un obstacle quand
la plupart des juristes, même cher cheurs, restent formés aux seules
tech niques et méthodes du  droit en  droit, centrées sur l’analyse

20
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Si la doctrine acadé mique fran çaise est un Sisyphe, peut- être faut- il
donc l’imaginer heureuse, quoi qu’il arrive. Il serait en effet fautif de
voir, derrière cette doctrine au singu lier, l’illu sion  d’une
doctrine unique. Sans pour autant en compter autant que d’auteurs,
sans doute faut- il en imaginer au moins deux  : celle qui conti nuera
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révo lu tion par ces nouveaux objets, cher chera à construire les voies,
forcé ment étroites, néces saires à leur analyse. Nous lais sons celle- ci
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2000, p. 168).
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2  L’arrêté du 9 octobre 1946 insti tuant le premier fichier (papier) des cours
et tribu naux auprès de la Chan cel lerie pose déjà un prin cipe de sélec tion.
Ce prin cipe a ensuite été constam ment réaf firmé au travers de textes
succes sifs et des moda lités physiques puis infor ma tiques de diffu sion des
déci sions de justice : le décret n° 67-1208 du 22 décembre 1967 (concer nant
le bulletin mensuel de la Cour de cassa tion), le décret n° 72-54 du 19 janvier
(créant le Service de docu men ta tion et d’études de la Cour de cassa tion
[SDER] et le char geant de tenir un nouveau fichier central incluant une
sélec tion des « déci sions les plus impor tantes » trans mises par les juri dic‐ 
tions judi ciaires), le décret n° 89-940 du 24 octobre 1984 (créant le Centre
national d’infor ma tique juri dique [CNIJ] auprès de la Direc tion des jour naux
offi ciels [DJO] et le char geant d’entre tenir un ensemble de bases de données
juri diques et de délé guer au secteur privé la diffusion sélective des déci sions
des juri dic tions du fond), l’arrêté du 12 octobre 1994 (créant la base JOFR de
docu ments publiés  au Journal  officiel et conçue pour inté grer certaines
déci sions du fond) et fina le ment le décret n°  2002-1064 du 7  août 2002
(créant Légi france II et réaf fir mant la diffu sion de déci sions du fond sélec‐ 
tion nées « selon les moda lités propres à chaque ordre de juri dic tion »).

3  Au sein de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de program ma tion 2018-
2022 et de réforme pour la justice.

4  D’abord au travers du décret n° 2020-797 du 29 juin 2020 puis au travers
de l’arrêté du 28 avril 2021 auquel il renvoie pour fixer le calen drier de mise
à dispo si tion effec tive des décisions.

5  Il a ainsi démarré par la mise à dispo si tion des arrêts du Conseil d’État et
de la Cour de cassa tion (en toutes matières) et s’achè vera par la mise à
dispo si tion des arrêts d’appel et déci sions du fond en matière contra ven‐ 
tion nelle, délic tuelle et criminelle.

6  Tous les deux insti tués par le décret n° 2021-1675 du 30 septembre 2021.

7  Cette expé ri men ta tion concer nera les tribu naux judi ciaires de Bobigny,
Bordeaux, Lille, Lyon, Marseille, Paris, Rennes, Saint- Denis-de-la-Réunion
et Versailles  : Cour de cassa tion, 14 mars 2023,  « Open data des déci sions
des tribu naux judi ciaires : une nouvelle étape nova trice », [https://www.cou
rdecassation.fr/toutes- les-actualites/2023/03/14/open- data-des-decision
s-des-tribunaux-judiciaires-une-nouvelle].

8  Cour de cassa tion, 13  novembre 2023, «  Obser va toire des litiges judi‐ 
ciaires », [https://www.courdecassation.fr/toutes- les-actualites/2023/11/1
3/observatoire- des-litiges-judiciaires-lancement-de-lexperimentation/].

https://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2023/03/14/open-data-des-decisions-des-tribunaux-judiciaires-une-nouvelle
https://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2023/11/13/observatoire-des-litiges-judiciaires-lancement-de-lexperimentation/
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9  C’est- à-dire la dernière année judi ciaire «  normale  » avant à la fois la
crise sani taire liée au Covid- 19 et le lance ment effectif de  l’open data des
déci sions de justice.

10  Pour l’année 2019, suivant les chiffres du Rapport public 2019 du Conseil
d’État, [https://www.conseil- etat.fr/publications- colloques/rapports- d-act
ivite/rapport- public-2019/].

11  Pour l’année 2019 toujours, suivant Les chiffres- clés de la justice 2020 du
minis tère de la Justice, [https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/mi
grations/portail/art_pix/Chiffres%20Cles%202020.pdf].

12  Tous ces pour cen tages sont basés sur le nombre de déci sions et arrêts
dispo nibles sur Legi france.gouv.fr au moment de la rédac tion de cet article
pour l’année 2019.

13  C’est- à-dire depuis l’arrêt Conseil d’État, 10/7 SSR, 17  décembre 1997,
n° 181611, Ordre des avocats à la cour d’appel de Paris (rendu à la suite d’un
recours en excès de pouvoir exercé contre les condi tions appli cables aux
conces sions de service public mises en place sur la base du décret du 31 mai
1996 précité).

14  Citons, par exemple, les appels d’Évelyne Serverin (2009) ou de Xavier
Henry (2011).

15  La nuance rési dant dans la tendance accrue des admi nis tra ti vistes à aller
recher cher les posi tions des juri dic tions du fond (parti cu liè re ment des juri‐ 
dic tions d’appel) en l’absence ou dans l’attente d’une posi tion de prin cipe du
Conseil d’État (ce que confirment d’ailleurs Jean ne quin, 2019 et Melleray,
2021) ou dans le cadre spéci fique de la procé dure de référé fréquem ment
bornée à la seule juri dic tion de première instance.

16  Il n’était d’ailleurs même pas vrai ment demandé par les prati ciens du
droit. La démarche était aussi poli tique qu’écono mique  puisqu’il s’agis sait
d’accéder aux demandes des acteurs d’un marché à l’époque nouveau, celui
de la legaltech (incarné, à l’époque de l’annonce de  l’open data, essen tiel le‐ 
ment par Doctrine.fr).

17  Parti cu liè re ment présente, bien sûr, chez Albert Camus dans son Mythe
de Sisyphe.

18  C’est- à-dire dans les espaces doctri naux qui, histo ri que ment, ont porté
leur intérêt sur les déci sions du fond, nous y reviendrons.

19  Ces articles ont été rédigés par un peu plus de 300 auteurs et ont été
publiés entre le 1  janvier 2016 et le 31 décembre 2022. Aucune discri mi na ‐er

https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/rapports-d-activite/rapport-public-2019/
https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/portail/art_pix/Chiffres%20Cles%202020.pdf
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tion n’a été opérée quant au support de publi ca tion, tant que celui- ci était
écrit. On retrouve donc à la fois des ouvrages, des articles publiés dans des
revues, des papiers déposés sur des plateformes open source ou des billets
de blog.

20  Que ces effets soient générés par l’open data elle- même, ou par la struc‐ 
tu ra tion des données qu’elle offre par l’inter mé diaire d’outils d’intel li gence
arti fi cielle commer cia lisés à cet effet (les outils dits de justice prédictive).

21  C’est- à-dire, très majo ri tai re ment, par des avocats et des magis trats. À la
marge, notre corpus inclut des contri bu tions rédi gées par des notaires,
juristes d’entre prise et juristes de collec ti vités territoriales.

22  Cet effet de nivel le ment des écrits était inévi table dès lors que nous
pour sui vions l’objectif de déter miner la perti nence et la signi fi ca tion
des réticences majoritairement expri mées au sein de ce discours, mais il ne
s’agit pas pour autant d’affirmer que l’inté gra lité ou même la majo rité des
auteurs s’accorde parfai te ment sur son analyse de l’open data et des outils
construits sur son fonde ment. Les indi vi dua lités sont aussi indé niables que
remar quables au sein de ce corpus et nous en mention ne rons quelques- 
unes au sein de cet article.

23  Mobi lisé dans 30 % des contributions.

24  Fréquem ment opposé au champ lexical du quali tatif et mobi lisé dans
52 % des contributions.

25  La diffé rence est de 28 points (l’item est présent dans 14 % des contri bu‐ 
tions rédi gées par des prati ciens contre 42 % des contri bu tions rédi gées par
des auteurs du milieu acadé mique). Nous avons soumis cet écart de mobi li‐ 
sa tion à un test de corres pon dance statis tique type test de khi- deux (ou x )
et avons obtenu une valeur p <  0,005 (indi quant donc un lien statis tique
entre la profes sion de l’auteur et le fait de mobi liser ou non cet item).

26  C’est- à-dire des indi vidus exer çant les fonc tions d’enseignant- chercheur
ou de cher cheur au sein d’établis se ments ratta chés au minis tère de l’Ensei‐ 
gne ment public et de la Recherche (les univer sités, publiques ou privées, le
CNRS, les écoles de commerce et les insti tuts d’études politiques).

27  Tel qu’opposé à la notion de conten tieux (Jestaz, 1989) ou à celle d’acti‐ 
vité juri dic tion nelle (Serverin, 1993).

28  C’est- à-dire soit les éléments stric te ment rela tifs aux faits (les événe‐ 
ments ayant conduit au litige, des carac té ris tiques des parties…), soit les
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appré cia tions juri diques rela tives à ces faits qui n’appa raissent plus au
moment de la cassa tion (quantum de dommages et inté rêts, par exemple).

29  Ainsi que la repro duc tion ou l’évolu tion, progres sive ou brutale, de ces
singu la rités une fois constatées.

30  Sur le processus de dispa ri tion progres sive de l’Institut, voir Bordère
(2022, p. 4).

31  On pense ici à la base Juris Data, née des travaux menés par l’IRETIJ, en
colla bo ra tion avec les Éditions tech niques. À ce sujet et sur la genèse de
cette base, voir Bories (2012) et Maximin (1981).

32  C’était ainsi les cas des bases du Centre de recherches et de déve lop pe‐ 
ment en infor ma tique juri dique (CEDIJ) jusqu’à leur assi mi la tion par la DJO
en 1984 (Mehl, 1985). C’était aussi le cas du Système de docu men ta tion
national infor ma tisé (SYDONI) déve loppé par le Centre de recherches,
d’infor ma tion et de docu men ta tion nota riale (CRIDON) de Lyon (Mignot,
Cledes, 1977).

33  Et concer nant lequel nous renvoyons à Bordère (2022).

34  C’est parti cu liè re ment le cas du Centre de recherches critiques sur le
droit (CERCRID), du Centre Max Weber pour ses axes de recherches juri‐ 
diques ainsi que du Centre d’études et de recherches de sciences admi nis‐ 
tra tives et poli tiques (CERSA).

35  Ce projet, mené par Chris tophe Quézel- Ambrunaz, est soutenu par
l’Institut univer si taire de France (IUF) et par l’Agence natio nale de la
recherche (ANR), [https://www.fac- droit.univ- smb.fr/fr/srdc/].

36  Jurimétrie est cori digé par Chris tophe Quézel- Ambrunaz et Vincent
Rivol lier, [https://www.fac- droit.univ- smb.fr/fr/revue- jurimetrie/].

37  Le projet est mené par Romain Rambaud et arti culé autour de la Faculté
de droit et d’infor ma tique de l’Univer sité Grenobles- Alpes, du Labo ra toire
de mathé ma tiques appli quées Jean Kuntz mann et du labo ra toire PACTE et
soutenu par l’ANR, [https://blogdudroitelectoral.fr/le- projet-jade-descripti
f/].

38  Le projet est mené par Julien Bétaille avec le soutien de l’IUF, [https://e
mpiriquedroitenvironnement.wordpress.com/a- propos/].

39  C’est en tout cas le sens des travaux de Chris tophe Jamin quant au
«  moment réaliste  » du tour nant  des XIX  et XX  siècles (2006). Toutes
propor tions gardées, on peut aussi consi dérer que les efforts des années
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1970 à 1990 pour promou voir la diffu sion plus large des déci sions de justice
ont pu générer ce type de secousses.

RÉSUMÉ

Français
L’open  data des déci sions de justice enclen chée en 2016 se trouve à
l’épicentre d’un écosys tème politico- économique au sein duquel le discours
doctrinal fran çais occupe une place parti cu lière. C’est en tant que desti na‐ 
taire de cet open data que ce discours laisse s’exprimer une inquié tude aux
accents exis ten tiels  : que lui fera la masse de données que repré sente la
produc tion de l’ensemble des juri dic tions fran çaises lorsqu’elle se déver sera
dans les serveurs des juri dic tions, des éditeurs et  des legaltechs ? De fait,
cette ques tion fait écho à la confron ta tion des modes habi tuels de produc‐ 
tion de connaissance de droit en droit avec ceux que l’analyse de l’ensemble
des déci sions des juges du fond semble commander. Entre main tien d’une
appré hen sion quali ta tive, sélec tive et hiérar chique de la juris pru dence et
remise en cause de cette logique par celle, quan ti ta tive, exhaus tive et hori‐ 
zon tale, véhi culée par  l’open data des déci sions de justice, il s’agit donc de
dépasser l’angoisse que cette ques tion provoque pour envi sager des voies
de recons truc tion, au moins partielle, de la compré hen sion et de l’analyse
du droit juridictionnel.
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L’accès dérogatoire aux sources du droit et
le contrôle de l’intégrité scientifique par des
acteurs extra-universitaires
Nicolas Klausser

PLAN

1. Le contrôle de l’intégrité scientifique pour accéder aux archives
1.1. La mobilisation de l’intégrité scientifique par le contrôle du profil du
demandeur d’un accès dérogatoire aux archives
1.2. La conséquence paradoxale des difficultés d’accès aux archives :
quand les règles se retournent contre le chercheur qui les a respectées

2. La mobilisation de l’intégrité scientifique pour contrôler l’usage des
données jurisprudentielles

TEXTE

Depuis vingt ans, le milieu de l’ensei gne ment supé rieur et la
recherche a fait l’objet de plusieurs réformes visant à limiter l’auto‐ 
nomie de la recherche et de l’Univer sité, et ayant pour but de
«  gouverner la science  » (Laillier, Topalov, 2022) et d’exercer un
contrôle sur la produc tion scien ti fique (Gautier, Zancarini- Fournel,
2022), en faisant de la crois sance écono mique, de la compé ti tion
inter na tio nale et de l’inno va tion tech no lo gique ses prin ci pales fina‐ 
lités. À ces réformes struc tu relles s’en ajoutent d’autres qui, de façon
plus indi recte, plus diffuse, visent égale ment à exercer un contrôle
sur la science, en contrô lant cette fois l’accès à son terrain, à ses
sources. Ce constat appa raît parti cu liè re ment prégnant lorsque le
terrain en cause porte sur l’État et son fonc tion ne ment  : un certain
nombre de projets de recherche ont en effet pu être confrontés aux
diffi cultés d’accéder à certaines sources, en parti cu lier lorsque l’objet
d’études se trouve égale ment être le déci deur du droit d’accès aux
sources. C’est parti cu liè re ment le cas de certaines archives de l’État
fran çais, non libre ment commu ni cables avant un certain délai pour
divers motifs, et de l’accès aux déci sions de justice rendues par les
tribu naux de première instance. Une entre prise de recherche sur de
telles sources néces site de solli citer une demande d’accès déro ga ‐
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toire, pour laquelle la personne deman deuse devra présenter
certaines garan ties. Pour une demande d’accès à des archives minis‐ 
té rielles non libre ment commu ni cables pour des raisons diverses,
telles que la protec tion du secret médical, du secret de la défense
natio nale, en cas de risque pour la sûreté de l’État (ces motifs sont
listés à l’article L.  213-2 du Code du patri moine), le service des
archives natio nales ainsi que le minis tère concerné par la demande
appré cie ront les garan ties que présente le cher cheur dans l’utili sa tion
de ces données  : programme de recherche dans lequel s’inscrit la
démarche  ; enca dre ment scien ti fique  ; publi ca tions passées et
prévues, etc. Il est par consé quent recom mandé au cher cheur de
produire un discours présen tant des garan ties touchant à sa déon to‐ 
logie. Ce dernier pourra, par exemple, produire un discours démon‐ 
trant sa déon to logie dans l’usage des données sensibles en matière de
recherche, à l’aide d’attes ta tions de pairs ou d’articles publiés repo‐ 
sant sur des données simi laires. Une fois que les sources souhai tées
ont été consul tées, l’utili sa tion de telles données se trouve égale ment
enca drée par les instances en ayant délivré l’accès. En 2018, le Conseil
d’État a fait évoluer les condi tions d’accès à ses bases de données.
Depuis, le cher cheur dési reux d’étudier les juge ments rendus par les
tribu naux admi nis tra tifs doit s’engager à, entre autres, détruire les
données nomi na tives une fois le travail achevé et à prévenir le
Conseil d’État quinze jours avant toute diffu sion publique des travaux
issus des données collec tées, la viola tion de ces enga ge ments
pouvant justi fier la suppres sion du droit d’accès déro ga toire. Qu’il
s’agisse de l’accès aux archives ou à la juris pru dence admi nis tra tive,
l’inté grité scien ti fique de la personne deman deuse n’est jamais expli‐ 
ci te ment mentionnée dans les procé dures, mais c’est bien elle qui est
visée pour auto riser l’accès ou enca drer l’usage des données
par celle- ci.

L’émer gence récente du trai te ment juri dique de l’inté‐ 
grité  scientifique. Long temps englobée sous la termi no logie de
« déon to logie » du cher cheur (Truchet, 2021), la notion « d’inté grité
scien ti fique  » peut être entendue comme «  la conduite intègre et
honnête qui doit présider à toute recherche », de laquelle dépendent
« la qualité et la fiabi lité de la produc tion scien ti fique » (Corvol, 2016,
p.  8). Le Code de conduite euro péen pour l’inté grité en recherche
consacre plusieurs «  prin cipes fonda men taux en matière de
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recherche  » qui «  orientent les cher cheurs dans leurs travaux ainsi
que dans leur enga ge ment envers les enjeux pratiques, éthiques et
intel lec tuels inhé rents à la recherche » (ALLEA, 2018, p. 4). Depuis la
loi de program ma tion de la recherche de  2020 1, l’inté grité scien ti‐ 
fique fait l’objet d’un enca dre ment juri dique, chaque établis se ment
public de l’ensei gne ment supé rieur et de la recherche devant
nommer un réfé rent inté grité scien ti fique (RIS), chargé de rece voir et
d’instruire les signa le ments rela tifs à des manque ments à l’inté‐ 
grité scientifique 2. Pour ce faire, le RIS peut s’appuyer sur un guide
établi par le Réseau national des réfé rents à l’inté grité scien ti fique, en
lien avec l’Office fran çais de l’inté grité scien ti fique. Une fois fina lisé,
le rapport du réfé rent est transmis au respon sable de l’établis se ment
dont il dépend ; celui- ci décide d’ouvrir (ou non) une procé dure disci‐ 
pli naire et donc de soumettre (ou non) le cas à l’instance disci pli naire
de l’établis se ment. Ainsi, le contrôle de l’inté grité scien ti fique, tout
comme le conten tieux disci pli naire général des agents de l’ensei gne‐ 
ment supé rieur et de la recherche, est dit  auto- régulé 3  : seuls des
membres qui le composent sont amenés à contrôler ce qui est un
manque ment à l’inté grité scien ti fique et ce qui n’en est pas. Les diffi‐ 
cultés susci tées par l’accès aux sources du droit viennent cepen dant
illus trer le fait que d’autres acteurs, extra- universitaires cette fois,
peuvent exercer un contrôle sur cette dernière, atté nuant ainsi ce
prin cipe d’« auto- régulation » de la profession.

Déviance et police admi nis tra tive de l’inté grité  scientifique. Selon
Howard Becker, la déviance est « créée par les réac tions des gens à
des types parti cu liers de compor te ments et par la dési gna tion de ces
compor te ments comme déviants » (Becker, 2020, p. 41 ; Roach Anleu,
2020), au regard d’une certaine concep tion de la norma lité. De par le
prin cipe d’auto- régulation de la commu nauté scien ti fique, les travaux
rela tifs à la socio logie de la déviance en matière d’inté grité scien ti‐ 
fique (« scien tific misconduct ») se sont, pour beau coup, foca lisés sur
la carac té ri sa tion de tels manque ments par la commu nauté scien ti‐ 
fique elle- même (Ben- Yehuda, 1986 ; Bechtel, Pearson, 1985 ; Dubois,
Guas pare, 2019  ; Larregue, 2022). En effet les «  entre pre neurs
de morale 4 » en la matière sont, pour la plupart, issus de la commu‐ 
nauté scien ti fique  : cher cheurs, revues à comité de lecture, sites
colla bo ra tifs tels que Retrac tion Watch ou Pub- Peer, etc. Figures
centrales de la nouvelle police admi nis tra tive de l’inté grité scien ti ‐

3



Amplitude du droit, 4 | 2025

fique intro duite à partir du milieu des années 2010, les RIS sont égale‐ 
ment, pour la plupart, des enseignants- chercheurs. Il ressort néan‐ 
moins de l’étude des procé dures et de certains cas de cher cheurs
ayant connu des diffi cultés d’accès aux sources que d’autres acteurs
sont amenés à produire un discours, expli cite ou plus diffus, ayant
trait à l’inté grité scien ti fique du cher cheur. La police admi nis tra tive
de l’inté grité scien ti fique serait donc égale ment exercée par des
acteurs extra- universitaires.

Police admi nis tra tive de l’inté grité scien ti fique et accès déro ga toire
aux sources du  droit. La présente contri bu tion propose d’analyser
deux procé dures d’accès aux sources du droit pour tenter de mettre
en évidence que leurs acteurs peuvent être amenés à mobi liser,
direc te ment ou indi rec te ment, la notion d’inté grité scien ti fique afin
de quali fier des indi vidus comme étant «  déviants  » au regard de
cette dernière, dans le but de limiter de tels accès. Il s’agit fina le ment
d’inter roger les processus de produc tion juri dique de la déviance
(Ogien, 2012) dans le champ scien ti fique par d’autres acteurs que
ceux habi tuel le ment envi sagés. La première procé dure d’accès déro‐ 
ga toire étudiée n’est pas propre aux sources du droit, car elle vise les
archives sujettes à déro ga tion pour être consul tées, ce qui néces site
l’accord des services d’archives, du Minis tère ou de la personne
publique concernée par ces archives (1). La seconde est, quant à elle,
rela tive à l’accès aux bases de données du Conseil d’État conte nant la
juris pru dence exhaus tive des juri dic tions admi nis tra tives, dont l’auto‐ 
ri sa tion d’accès dépend du secré ta riat général du Conseil d’État (2).

4

1. Le contrôle de l’inté grité scien ‐
ti fique pour accéder aux archives
Afin de comprendre comment les auto rités statuant sur des
demandes d’accès déro ga toires sont suscep tibles de porter un juge‐ 
ment sur l’inté grité scien ti fique des cher cheurs, il convient de revenir
sur le cadre juri dique de l’accès aux archives publiques, l’évolu tion de
son régime juri dique susci tant des critiques au regard des restric‐ 
tions instau rées  (Cornu et al., 2019  ; Beaud, 1990.  ; Combe, 2010). Il
s’agit, plus concrè te ment, de mettre en exergue les opéra tions juri‐ 
diques par lesquelles les services des archives peuvent procéder à
une appré cia tion des travaux du deman deur et, partant, de son inté ‐
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grité scien ti fique, pour justi fier un refus d’accès déro ga toire. Pour la
présente analyse, ce sont deux dimen sions parti cu lières de l’inté grité
scien ti fique qui vont nous inté resser  : la première est consa crée par
le Code de conduite euro péen pour l’inté grité en recherche qui,
parmi ses prin cipes fonda men taux, énonce celui « d’honnê teté » du
cher cheur, qui consiste à « élaborer, entre prendre, évaluer, déclarer
et faire connaître la recherche d’une manière trans pa rente, juste,
complète et objec tive » (ALLEA, 2018, p. 4). L’objec ti vité en recherche,
notion floue et sujette à des inter pré ta tions diverses, est ainsi consi‐ 
dérée comme consti tu tive de l’inté grité scien ti fique. Le cadre juri‐ 
dique relatif à l’accès déro ga toire aux archives publiques vient illus‐ 
trer que cette dimen sion –  l’objec ti vité  – peut être mobi lisée par
l’admi nis tra tion pour appré cier l’intérêt d’une personne à solli citer un
accès déro ga toire (1.1). La seconde dimen sion étudiée est, cette fois,
consa crée par la Charte natio nale de déon to logie des métiers de la
recherche, et est rela tive au «  respect des dispo si tifs légis la tifs et
régle men taires »  ; elle suppose notam ment que « tout cher cheur se
tient informé des dispo si tifs légis la tifs et régle men taires qui régissent
les acti vités profes sion nelles et veille au respect des textes corres‐ 
pon dants » 5. Là encore, le régime juri dique de l’accès déro ga toire aux
archives consi dé rées comme sensibles permet à l’État de jouer avec
les règles et, partant, de consi dérer que des cher cheurs mécon‐ 
naissent le cadre juri dique (1.2).

1.1. La mobi li sa tion de l’inté grité scien ‐
ti fique par le contrôle du profil du
deman deur d’un accès déro ga toire
aux archives
L’article L.  213-2 du Code du patri moine prévoit des délais de
commu ni ca bi lité pour les archives « clas si fiées », leurs commu ni ca‐ 
tions étant consi dé rées comme portant atteinte « au secret des déli‐ 
bé ra tions du Gouver ne ment et des auto rités respon sables rele vant du
pouvoir exécutif  », au secret médical ou «  à la sûreté de l’État, à la
sécu rité publique, à la sécu rité des personnes ou à la protec tion de la
vie privée  ». Selon les motifs de restric tion retenus, ces docu ments
deviennent en prin cipe libre ment commu ni cables après des délais de
cinquante, soixante- quinze ou cent ans. Néan moins, à partir de 2011,

6



Amplitude du droit, 4 | 2025

une nouvelle doctrine est apparue : l’instruc tion géné rale inter mi nis‐ 
té rielle (ci- après, IGI) n° 1300 a remis en cause ces délais de commu‐ 
ni ca bi lité, en prévoyant que les archives en ques tion devaient être
« déclassifiées 6  » par l’admi nis tra tion pour être acces sibles. Cela a
créé «  une procé dure lourde et tout entière entre les mains des
admi nis tra tions qui avaient apposé les marques de clas si fi ca tion,
alors même que léga le ment [ces archives] étaient libre ment commu‐ 
ni cables » (Bellot, 2021 ; Rollin, Wagener, 2021). Cette instruc tion a été
abrogée par le Conseil d’État qui l’a consi dérée  illégale 7, mais
certaines de ses dispo si tions ont ensuite été reprises par la loi du
30  juillet 2021 rela tive à la préven tion d’actes de terro risme et
au renseignement 8. Cette dernière est venue modi fier l’article L. 213-
2 du Code du patri moine, en éten dant les caté go ries d’archives
publiques sujettes à une prolon ga tion de restric tion d’accès pour une
durée « indé finie » (Wagener, 2022 ; Petit jean, 2021), telles que celles
concer nant les instal la tions mili taires et nucléaires, les «  barrages
hydrau liques de grande dimen sion » ou la concep tion tech nique « des
maté riels de guerre ».

Saisie de recours exercés à l’encontre de refus d’accès déro ga toire, la
Cour euro péenne des droits de l’homme (Cour EDH) est venue consa‐ 
crer un droit d’accès aux archives publiques sous condi tions, au titre
de l’article 10 § 2 de la Conven tion euro péenne des droits de l’homme.
Pour en appré cier la conven tion na lité, la Cour a contrôlé au cas par
cas si de tels refus consti tuaient une ingé rence dans le droit à la
liberté d’expres sion du demandeur 9. Elle a procédé, pour ce faire, à
l’appré cia tion de quatre critères : le but de la demande d’infor ma tion,
la nature des infor ma tions deman dées, le rôle du requé rant, ainsi que
la dispo ni bi lité des infor ma tions recher chées. Le contrôle du troi‐ 
sième critère, à savoir le rôle du requé rant, se révèle être l’occa sion,
pour l’admi nis tra tion comme pour le juge, de produire un discours
relatif à la qualité du requé rant et, partant, sur la teneur de ses
travaux. En défi ni tive, le troi sième critère permet d’élaborer des
argu ments visant à légi timer certains profils de requé rants, au détri‐ 
ment d’autres.

7

Par souci de trans pa rence, il convient de préciser le contexte parti‐ 
cu lier dans lequel cette hypo thèse a été formulée, à savoir à l’occa‐ 
sion d’un conten tieux initié à la suite d’un refus de commu ni ca tion
anti cipée de certaines archives du minis tère de l’Inté rieur solli ci tées
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dans le cadre des recherches docto rales du présent auteur. Dans son
mémoire en défense produit devant le tribunal admi nis tratif de Paris,
le minis tère de la Culture a indiqué, à propos des quatre critères
dégagés par la Cour EDH, que les condi tions déga gées par celle- ci
« pour faire naître un droit d’accès à des infor ma tions déte nues par
une auto rité publique en faveur du requé rant ne nous semblent pas
discu tables, M.  Klausser confir mant le carac tère sérieux de sa
démarche et l’intérêt public de son étude, même si le fait que M.
Klausser ait débuté sa thèse il y a plus de six ans peut interroger 10 ».
Au- delà de la mauvaise foi de ce dernier argu ment – la demande de
consul ta tion a été faite en 2016, soit en 2  année de thèse, la lenteur
procé du rale n’ayant permis que consulter les docu ments en ques tion
qu’en... 2022, une fois la thèse soutenue –, cet argu ment lais sait sous- 
entendre qu’une durée de thèse trop longue pour rait remettre en
ques tion le carac tère sérieux d’une démarche de recherche. Il s’agis‐ 
sait alors de véri fier si d’autres personnes solli ci tant un accès déro ga‐ 
toire avaient pu être concer nées par une telle rhéto rique visant à
décré di bi liser une demande au regard du profil du deman deur et non
de ses travaux.

e

Une affaire rela tive à un refus d’accès aux archives de Fran çois
Mitter rand portant sur la poli tique de la France au Rwanda entre 1990
et  1995 fait juste ment écho à cette rhéto rique. Selon un proto cole
pris en appli ca tion de l’article L. 213-4 du Code du patri moine (Cana‐ 
vaggio, 2019  ; Wagener, 2019), les demandes d’accès déro ga toires à
ces archives ont été soumises à l’avis de la manda taire de Fran çois
Mitter rand, Domi nique Berti notti. Dans le contexte de l’annonce de la
prési dence de la Répu blique d’ouvrir aux cher cheurs, aux asso cia tions
de victimes et à la société civile des archives de l’Élysée rela tives au
géno cide des Tutsis au Rwanda, Fran çois Graner, auteur d’un ouvrage
consacré au rôle de la France au Rwanda, a demandé une consul ta‐ 
tion anti cipée des fonds de Fran çois Mitte rand. N’ayant obtenu la
consul ta tion que d’une partie des docu ments demandés, celui- ci a
entamé une procé dure conten tieuse devant la Commis sion d’accès
aux docu ments admi nis tra tifs (CADA), laquelle a émis un avis défa vo‐ 
rable à sa demande, puis devant le tribunal admi nis tratif de Paris,
lequel a rejeté son recours. Après avoir effectué une mise en balance
des inté rêts en présence et précisé le contrôle renforcé auquel
l’admi nis tra tion et le juge doivent procéder sur de telles demandes
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déro ga toires, le Conseil d’État a annulé le juge ment précité et a
enjoint au minis tère de la Culture d’auto riser le requé rant à consulter
les docu ments demandés 11 (Rollin, 2020). Un élément déter mi nant de
ce contrôle a été, comme devant la Cour EDH, celui de « l’intérêt légi‐ 
time du deman deur » qui « doit être apprécié au vu de la démarche
qu’il entre prend et du but qu’il pour suit en solli ci tant la consul ta tion
anti cipée d’archives publiques, de la nature des docu ments en cause
et des infor ma tions qu’ils comportent  ». Dans son mémoire en
défense, le minis tère de la Culture s’appuie parti cu liè re ment sur ce
critère :

« Concer nant le rôle du requé rant, qui souhaite écrire un ouvrage
sur le géno cide rwan dais, il convient de relever qu’il n’est ni histo rien,
ni univer si taire, ni jour na liste, mais titu laire de l’agré ga tion de
physique et cher cheur au CNRS au sein du labo ra toire Matière et
systèmes complexe. Cette qualité ne paraît pas de nature à le faire
consi dérer comme un “chien de garde public” au sens de la
juris pru dence […] ou à établir la néces sité d’accéder aux infor ma tions
conte nues dans les archives en cause pour l’exer cice de sa
fonc tion. »

Se dessine ici une tenta tive du minis tère de la Culture d’opérer un
trai te ment diffé rencié des accès déro ga toires selon la qualité du
deman deur et non plus seule ment au regard de son « rôle », qui peut
être de diffuser des connais sances liées à une théma tique, sans
casquette univer si taire ou scien ti fique. Dans ses conclu sions, la
rappor teure publique du Conseil d’État relève que le fait que le
requé rant «  soit membre d’une asso cia tion qui se présente comme
dénon çant toute forme d’inter ven tion néoco lo niale en Afrique et
comme mili tant pour une refonte de la poli tique étran gère de la
France sur ce conti nent n’affai blit pas cet intérêt  : il renforce au
contraire le senti ment que M.  Graner entend, par ses travaux,
alimenter le débat public sur le sujet  » (Iljic, 2020). Elle pour suit en
rele vant que, «  dans cette logique, la teneur du posi tion ne ment du
deman deur, ici clai re ment critique, est indif fé rente  », car «  il serait
très contes table » de réserver la consul ta tion anti cipée « aux seules
personnes dont on peut penser qu’elles enten draient faire des docu‐ 
ments obtenus une resti tu tion élogieuse ». Enfin, « quant à la profes‐ 
sion de physi cien de M.  Graner  », la rappor teure conclut «  qu’elle
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n’est pas non plus de nature à atté nuer l’intérêt légi time qu’il avance.
Seuls comptent la nature des infor ma tions en posses sion de l’admi‐
nis tra tion et le but de sa demande  ». Cette dernière phrase est
d’impor tance, car elle va à l’encontre de l’inter pré ta tion proposée par
le minis tère de la Culture dans son mémoire en défense : il ne s’agit
pas d’appré cier la qualité des travaux menés par le requé rant, ni ses
ouvrages, mais le but de sa démarche. Dans son arrêt, le Conseil
d’État n’a pas clarifié l’inter pré ta tion du critère lié à «  l’intérêt légi‐ 
time du deman deur » et s’est contenté de relever que les demandes
en l’espèce s’inscri vaient dans une pers pec tive de publi ca tion
d’un ouvrage.

À défaut de voir les contours de l’inter pré ta tion ayant trait au profil
du deman deur expli ci te ment tran chés par le Conseil d’État, l’inter‐ 
pré ta tion de ce critère ouvre la voie à un contrôle ne portant pas
seule ment sur la qualité du deman deur, mais aussi sur la qualité
intrin sèque des travaux qu’il mène, sur sa posture critique et, en défi‐ 
ni tive, sur son éven tuel manque d’objec ti vité. À cet égard, l’inté grité
scien ti fique peut consti tuer une grille d’évalua tion qui permet trait à
l’admi nis tra tion de motiver un refus d’accès déro ga toire aux archives.

11

1.2. La consé quence para doxale des
diffi cultés d’accès aux archives : quand
les règles se retournent contre le cher ‐
cheur qui les a respectées

Une autre dimen sion rela tive à la déon to logie du cher cheur consa‐ 
crée par la Charte natio nale de déon to logie des métiers de la
recherche est rela tive au « respect des dispo si tifs légis la tifs et régle‐ 
men taires  », suppo sant que «  tout cher cheur se tient informé des
dispo si tifs légis la tifs et régle men taires qui régissent les acti vités
profes sion nelles et veille au respect des textes corres pon dants ». Les
évolu tions récentes rela tives à l’exten sion du délai de non- 
communicabilité de certaines archives publiques par la loi du
30  juillet 2021 rela tive à la préven tion d’actes de terro risme et au
rensei gne ment consti tuent de nouveaux moyens pour les services de
l’État en charge des archives de restreindre leurs accès pour certains
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cher cheurs. Une affaire média tisée par  la Revue  XXI en est un
exemple frap pant (Billet, 2022).

Au cours des années 2010, un certain nombre d’archives rela tives à la
guerre d’Algérie sont deve nues libre ment commu ni cables en raison
de l’expi ra tion du délai de cinquante ans prévu par l’article 213-2 du
Code du patri moine. C’est l’une des raisons pour lesquelles l’IGI 1300
précé dem ment évoquée a été révisée par le Gouver ne ment en  2011
(Bellot, 2021) : la nouvelle version prévoit que tout docu ment portant
un marquage «  secret- défense  » doit être déclas sifié par l’auto rité
compé tente avant commu ni ca tion. Il s’agit d’une procé dure lourde et,
qui plus est, contraire à ce que prévoit l’article L.  213-2 précité.
L’appli ca tion de l’IGI 1300 n’a pas été uniforme : alors que les Archives
natio nales l’ont appliqué à partir de  2014-2015, le Service histo rique
de la Défense (SHD) ne l’a fait qu’à partir de  2019 (Branche, Morin,
Vaisset, 2020). Cette appli ca tion tardive par le SHD permet tait donc
la consul ta tion de plusieurs archives rela tives à la guerre d’Algérie,
notam ment celles liées à l’utili sa tion de gaz toxiques par l’armée fran‐ 
çaise contre les indé pen dan tistes algé riens qui se cachaient dans des
grottes (Lafaye, 2023). Du fait de l’expi ra tion de ces délais de non- 
communicabilité, un docto rant a pu léga le ment consulter certaines
archives du SHD rela tives à ce sujet à partir de  2015. Mais, en
décembre 2019, le SHD a commencé à appli quer l’IGI 1300 et a consi‐ 
déré que les archives en ques tion n’étaient plus libre ment commu ni‐ 
cables. Du fait de ce retour ne ment, la Direc tion géné rale de la sécu‐ 
rité inté rieure (DGSI) a perqui si tionné l’appar te ment et le bureau du
docto rant en ques tion, soup çonné de compro mis sion du secret- 
défense pour avoir consulté – léga le ment – des archives rela tives aux
sections des grottes de l’armée fran çaise. Si aucune pour suite judi‐ 
ciaire n’a été fina le ment engagée, le projet de recherche s’est trouvé
néces sai re ment impacté, ne serait- ce que par la réten tion du maté‐ 
riel infor ma tique par la DGSI. Cette affaire témoigne de l’effet retors
du cadre juri dique relatif à l’accès aux archives clas sées «  secret- 
défense  ». Et, si l’IGI  1300 a été annulée par le Conseil d’État, il
convient encore une fois de rappeler que la loi du 30  juillet 2021 a
repris certaines de ses dispo si tions en auto ri sant la prolon ga tion
indé finie de la non- communicabilité de certaines archives étatiques.

13

Ces exemples viennent illus trer le fait que les glis se ments du droit
d’accès aux archives publiques (Wagener, 2022) permettent aux admi ‐
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nis tra tions char gées de celles- ci non seule ment de produire un
discours permet tant de mobi liser indi rec te ment l’inté grité scien ti‐ 
fique pour délé gi timer des demandes d’accès déro ga toires, mais aussi
de revenir sur certains droits d’accès. La limi ta tion du droit d’accès
aux archives opère ainsi à la fois en amont et en aval du droit d’accès.
Le régime juri dique des archives publiques n’est cepen dant pas le seul
concerné par ce phéno mène, comme l’accès aux bases de données de
la juri dic tion admi nis tra tive en témoigne.

2. La mobi li sa tion de l’inté grité
scien ti fique pour contrôler
l’usage des
données jurisprudentielles
La ques tion de l’accès aux juge ments rendus par la juri dic tion admi‐ 
nis tra tive est égale ment l’occa sion de mettre en lumière une autre
fenêtre par laquelle des acteurs extra- universitaires se retrouvent à
évaluer l’inté grité scien ti fique des cher cheurs. Une diffi culté récur‐ 
rente à laquelle se confrontent les personnes dési reuses de procéder
à une recherche sur l’admi nis tra tion ou la juris pru dence admi nis tra‐ 
tive est le manque d’exhaus ti vité des bases de données publiques.
Si l’open data des déci sions de justice initié en 2019 12 (Alhama, 2019)
était supposé faci liter la consul ta tion des déci sions rendues, sa mise
en appli ca tion appa raît peu satis fai sante pour les personnes n’étant
pas fami lières avec le codage infor ma tique. Lesdites déci sions sont
effet des fichiers zip télé char geables sur le site dédié du
Conseil  d’État 13, de sorte qu’il est impos sible d’effec tuer des
«  recherches avan cées  » (comme c’est le cas sur Légi france). Au
surplus, tous les juge ments rendus ne semblent pas y figurer 14. Afin
d’avoir un accès exhaustif aux juge ments rendus par les tribu naux
admi nis tra tifs, les cours admi nis tra tives d’appel, ainsi que par le
Conseil d’État, il faut néces sai re ment solli citer auprès de ces derniers
un accès aux bases de données Ariane, bases internes à la juri dic tion
admi nis tra tive dont se servent quoti dien ne ment les magis trats. Au
Conseil d’État, l’accès à cette base est placé sous la respon sa bi lité du
service de diffu sion de la juris pru dence au sein du Centre de
recherche et de docu men ta tion juri dique (CRDJ), qui propose aux
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équipes de recherche souhai tant la consulter de signer une conven‐ 
tion de mise à dispo si tion. Celle- ci permet l’accès encadré à cette
base de données afin de mener certaines recherches. Un autre
épisode relatif à un programme de recherche repo sant sur une telle
conven tion vient mettre en lumière un nouveau méca nisme par
lequel des acteurs extra- universitaires, en l’occur rence le Conseil
d’État, portent une appré cia tion sur l’inté grité scien ti fique d’une
équipe de recherche.

En  2016, alors que la France est placée sous un régime d’état
d’urgence à la suite des atten tats commis en novembre 2015 par l’État
isla mique, le Centre de recherche et d’études sur les droits fonda‐ 
men taux (CREDOF) de l’Univer sité Paris- Nanterre entre prend, avec le
soutien finan cier du Défen seur des droits, une étude sur l’appli ca tion
de l’état d’urgence en France. Une des dimen sions de l’étude vise à
analyser l’appli ca tion par l’admi nis tra tion des mesures permises par
l’état d’urgence –assi gna tion à rési dence, perqui si tions admi nis tra‐ 
tives, inter dic tions de séjour, etc. – ainsi que le contrôle opéré par le
juge admi nis tratif sur celles- ci. Une conven tion d’accès aux bases de
données Ariane Archives est ainsi passée avec le Conseil d’État,
permet tant de collecter pério di que ment les dernières déci sions
rendues par les tribu naux admi nis tra tifs. Le 11 octobre 2017, alors que
l’étude n’est pas encore fina lisée, un article publié dans Le Monde et
résul tant d’échanges avec Stéphanie Hennette- Vauchez, coor di na‐ 
trice du projet de recherche, souligne notam ment le fait que peu de
recours exercés par des personnes assi gnées à rési dence ou perqui si‐ 
tion nées abou tissent à une annu la tion par le juge admi nis tratif
(Chemin, 2017). L’étude souligne notam ment que seule ment 10 % des
arrêtés d’assi gna tions à rési dence ont été annulés ou suspendus, des
chiffres qui ne corres pondent pas à ceux commu ni qués par le Conseil
d’État à la même période. Jean- Marc Sauvé, vice- président de l’insti‐ 
tu tion à l’époque, se féli cite notam ment « de l’effi ca cité du contrôle
opéré par le juge admi nis tratif », en indi quant que « plus de 20 % des
assi gna tions à rési dence et plus de 30 % des perqui si tions admi nis‐ 
tra tives ordon nées sur le fonde ment de l’état d’urgence ont été annu‐ 
lées, reti rées, ou abro gées » (Sauvé, 2017) 15. Le soir de la paru tion de
cet article  dans Le  Monde 16, Stéphanie Hennette- Vauchez, respon‐ 
sable du programme de recherche et direc trice du CREDOF, reçoit un
mail de la part de la secré taire géné rale du Conseil d’État, puis un
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cour rier, dans laquelle cette dernière lui reproche d’avoir manqué au
code de conduite entre cher cheurs et insti tu tions publiques
(Hennette- Vauchez, 2023). Cette «  mécon duite  » serait liée à une
diver gence d’inter pré ta tion des termes de la conven tion de mise à
dispo si tion aux bases de données.

L’article 6 de celle- ci – un modèle stan dard – précise que le béné fi‐ 
ciaire de la conven tion s’engage «  à remettre au respon sable du
service de diffu sion de la juris pru dence, pour l’usage de la juri dic tion
admi nis tra tive, un exem plaire papier ou une copie du fichier numé‐ 
rique du travail univer si taire pour lequel la mise à dispo si tion a été
convenue ». C’est là où les inter pré ta tions divergent, le Conseil d’État
(par l’inter mé diaire de sa secré taire géné rale) consi dé rant que le
CREDOF aurait dû le prévenir de la paru tion de ces résul tats dans la
presse, tandis que le CREDOF consi dère pour sa part qu’il ne s’agis‐ 
sait que de résul tats inter mé diaires n’entrant pas dans les pres crip‐
tions de l’article 6 de la conven tion et que rien ne faisait obstacle à ce
que l’équipe de recherche réponde à des solli ci ta tions de presse sur
le fonde ment de ces résul tats. Le projet de recherche a néan moins pu
se pour suivre jusqu’à son terme et aboutir à la publi ca tion d’un
rapport final, lequel a été dûment transmis au Conseil
d’État (Hennette- Vauchez et al., 2018). Au- delà des faits relatés ici, ce
sont surtout la réac tion du Conseil d’État et ses consé quences qui
sont révé la trices d’une certaine volonté de contrôle de la  recherche
via le resser re ment des condi tions de diffu sion des résul tats issus des
consul ta tions de ses bases de données.

17

À ce propos, il est signi fi catif que le modèle de conven tion d’accès aux
bases de données entre le Conseil d’État et le CREDOF ait été modifié
après cet épisode. Formel le ment, il contient désor mais un préam bule
et neuf articles au total (contre six dans l’ancienne version). Les diffé‐ 
rences notables avec l’ancienne version concernent d’abord le fait
que le béné fi ciaire s’engage à détruire les données « conser vées sous
forme nomi na tive dès l’achè ve ment du travail pour lequel l’accès à
Ariane aura été accordé  ». Surtout, le béné fi ciaire doit désor mais
remettre au respon sable du CRDJ « dans un délai d’au moins quinze
jours avant toute diffu sion ou publi ca tion, quels que soient sa forme
et son support, une copie du fichier du travail univer si taire pour
lequel la mise à dispo si tion a été convenue, y compris si cette diffu‐ 
sion ou cette publi ca tion inter vient à un stade inter mé diaire ». Cette
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dispo si tion peut ainsi s’inter préter comme un moyen pour le Conseil
d’État de contrôler sa commu ni ca tion, mais aussi comme un moyen
de limiter forte ment la commu ni ca tion média tique des personnes
liées par une conven tion et dont les travaux sont encore en cours – il
semble en effet peu probable de pouvoir anti ciper la publi ca tion d’un
article de presse au moins quinze jours à l’avance. La nouvelle version
de la conven tion prévoit que, dans le cas où ces stipu la tions ne
seraient pas respec tées, le Conseil d’État peut y mettre fin sans
préavis. «  Le candidat ne pourra pas, dans ce cas, faire usage des
données issues des bases Ariane et Ariane Archives qu’il
aurait collectées 17 ».

En somme, la deuxième version de la conven tion de mise à dispo si‐ 
tion des bases de données du Conseil d’État, mise en lumière avec les
circons tances liées au projet de recherche du CREDOF, peut s’inter‐ 
préter comme un méca nisme permet tant au Conseil d’État de sanc‐
tionner les cher cheurs qui ne feraient pas un usage conforme – selon
sa propre inter pré ta tion – des données collec tées dans ses bases. Des
prin cipes inhé rents à l’inté grité scien ti fique –  telles que le respect
des textes régle men taires, ou des règles de bonne conduite entre
cher cheurs et insti tu tions  – peuvent ainsi être mobi lisés pour
restreindre ou limiter l’usage des données collec tées dans les bases
de données juris pru den tielles du Conseil d’État. Ces critiques
peuvent sembler exagé rées, eu égard au fait qu’aucun groupe de
cher cheurs ne s’est vu refuser ou inter rompre une telle conven tion
de mise à dispo si tion pour ces  motifs 18. L’argu ment est ici que la
nouvelle version de la conven tion a des consé quences plus diffuses,
en ce qu’elle peut agir comme un méca nisme disci pli naire visant les
cher cheurs lorsqu’ils utilisent les données auxquelles ils ont pu
accéder par l’inter mé diaire de la base. Cela est d’autant plus regret‐ 
table que la raison d’être de cette procé dure d’accès déro ga toire
résulte d’un manque de moyens finan ciers –  et/ou d’un manque de
volonté poli tique – de diffuser l’ensemble des juge ments rendus par la
juri dic tion admi nis tra tive sur une plate forme telle que Légi france, qui
permet trait la recherche ciblée de décisions.

19

Les diffi cultés d’accès aux archives publiques et aux sources juris pru‐ 
den tielles montrent que les procé dures instau rées permettent aux
déci deurs de ces accès d’opérer un contrôle sur l’inté grité scien ti‐ 
fique des cher cheurs. Partant, le contrôle de l’inté grité scien ti fique

20



Amplitude du droit, 4 | 2025

BIBLIOGRAPHIE

Les adresses Internet citées dans cet
article ont été consultées le
14 novembre 2024.

ALHAMA F., 2019, « Vers une plus grande
accessibilité des décisions rendues par
les juridictions administratives », RFDA,
n° 4, p. 695-710

ALLEA (ALL EUROPEAN ACADEMIES), 2018,
Code de conduite européen pour
l’intégrité en recherche, Berlin

BEAUD O., 1990, « Les archives saisies par
le droit », Genèses, n° 1, p. 131-143

BECHTEL H. K., PEARSON W., 1985,
« Deviant scientists and scientific
deviance », Deviant Behavior, vol. 6,
n° 3, p. 237-252

BECKER H., 2020 [1963], Outsiders. Étude
de sociologie de la déviance, Paris,
Métailié

BELLOT J., 10 septembre 2021, « Archives :
le coup de force de l’été », L’histoire, [ht

tps://www.lhistoire.fr/entretien/archi
ves-le-coup-de-force-de-l%E2%80%9
9%C3%A9t%C3%A9]

BEN-YEHUDA N., 1986, « Deviance in
science towards the criminology of
science », British Journal of
Criminology, vol. 26, n° 1

BILLET C., 2022, « La guerre des grottes
en Algérie », Revue XXI, n° 58 [https://
www.revue21.fr/la-guerre-des-grotte
s/]

BRANCHE R., MORIN G., VAISSET T., 2020,
« Kafka aux Archives », L’histoire,
n° 470, [https://www.lhistoire.fr/kafka
-aux-archives]

CANAVAGGIO P., 2019, « Apparition d’une
pratique contra legem : le cas des
protocoles », dans M. CORNU ET AL. (dir.),
1979. Genèse d’une loi sur les archives,
Paris, La Documentation française

n’est pas le seul apanage de la police admi nis tra tive récem ment
instaurée en la matière –  par l’inter mé diaire des réfé rents  –, ce qui
amène à une profu sion de discours et d’inter pré ta tion de celle- ci. Il
ressort de cette analyse que l’une des consé quences des diffi cultés
d’accès aux sources réside dans le fait que des acteurs externes au
milieu univer si taire peuvent se faire entre pre neurs de morale de
l’inté grité scien ti fique, et ce, pour contrôler et limiter l’usage des
sources, en parti cu lier sur le droit, par la recherche.

Remer cie ments : Pour leur aide, retours d’expé rience et partage d’idées
dans l’élabo ra tion de cet article, l’auteur tient à remer cier
parti cu liè re ment Noé Wagener, Raphaëlle Branche, Chris tophe Lafaye,
Fran çois Graner, Stéphanie Hennette- Vauchez ainsi que les membres
du réseau H2C.

https://www.lhistoire.fr/entretien/archives-le-coup-de-force-de-l%E2%80%99%C3%A9t%C3%A9%5D
https://www.lhistoire.fr/entretien/archives-le-coup-de-force-de-l%E2%80%99%C3%A9t%C3%A9%5D
https://www.revue21.fr/la-guerre-des-grottes/
https://www.lhistoire.fr/kafka-aux-archives


Amplitude du droit, 4 | 2025

CHEMIN A., 11 octobre 2017, « Conseil
d’État : quand les recours n’aboutissent
pas ou peu », Le Monde, [https://www.l
emonde.fr/idees/article/2017/10/11/c
onseil-d-etat-quand-les-recours-n-ab
outissent-pas-ou-peu_5199605_3232.h
tml]

COMBE S., 2010, Les archives interdites,
Paris, La Découverte

CORNU M. ET AL. (dir.), 2019, 1979. Genèse
d’une loi sur les archives, Paris,
La Documentation française

CORVOL P., 2016, Bilan et propositions de
mise en œuvre de la Charte nationale
d’intégrité scientifique, rapport remis à
Thierry Mandon, secrétaire d’État
chargé de l’Enseignement supérieur et
de la Recherche

DUBOIS M., GUASPARE C., 2019, « “Is
someone out to get me?” : la biologie
moléculaire à l’épreuve du Post-
Publication Peer Review », Zilsel, n° 6,
p. 164-192

FAURE S., ALONSO P., 21 juin 2017, « État
d’urgence : des travers dans l’État de
droit », Libération, [https://www.liberat
ion.fr/france/2017/06/21/etat-d-urge
nce-des-travers-dans-l-etat-de-droit_
1578625/]

GAUTIER C., ZANCARINI-FOURNEL M., 2022,
De la défense des savoirs critiques.
Quand le pouvoir s’en prend à
l’autonomie de la recherche, Paris, La
Découverte

HENNETTE-VAUCHEZ S., 2023, « A tale of
two stories: Visible and less visible
assaults on academic freedom in
France », dans F. MÉGRET, N. RAMANUJAM

(dir.) Academic freedom in a plural
world: Global critical perspectives,
Budapest, CEU Press

HENNETTE-VAUCHEZ S. ET AL., 2018, « L’état
d’urgence au prisme du contentieux :
analyse transversale du corpus » dans
S. HENNETTE-VAUCHEZ (dir.), Ce qui
reste(ra) toujours de l’urgence, rapport,
CREDOF, p. 166-246, [https://juridique.
defenseurdesdroits.fr/doc_num.php?e
xplnum_id=17814]

HENRIET P., OZOULIAS P., 2021, Promouvoir
et protéger une culture partagée de
l’intégrité scientifique, rapport au nom
de l’Office parlementaire d’évaluation
des choix scientifiques et
technologiques, [https://www.senat.fr/
rap/r20-428/r20-4281.pdf]

ILJIC A., 12 juin 2020, Conclusions sous
Conseil d’État, n  422327, 431026

LAFAYE Ch., 2023, « La guerre
souterraine et l’usage des armes
chimiques en Algérie (1954-1962) »,
dans Y. DENOËL, R. MELTZ (dir.),
Mensonges d’État : une autre histoire de
la V  République, Paris, Nouveau Monde
Éditions, p. 166-174

LAILLIER J., TOPALOV C., 2022, Gouverner la
science. Anatomie d’une réforme (2004-
2020), Marseille, Agone

LARREGUE J., 2022, « Sentencing social
psychology: Scientific deviance and the
diffusion of statistical rules », Current
Sociology, vol. 72, n° 3, p. 389-406

OGIEN A., 2012, « La production sociale
de la déviance », in ID., Sociologie de la
déviance, Paris, PUF

PETITJEAN G., 2021, « De l’IGI 1300 à la loi
PATR, ou comment restreindre l’accès
aux archives publiques », [https://lcba
m.hypotheses.org/1060]

ROACH ANLEU S., 2020, « Sociology of
deviance and criminal law », dans J.
PRIBAN (dir.), Research handbook on the

os

e

https://www.lemonde.fr/idees/article/2017/10/11/conseil-d-etat-quand-les-recours-n-aboutissent-pas-ou-peu_5199605_3232.html
https://www.liberation.fr/france/2017/06/21/etat-d-urgence-des-travers-dans-l-etat-de-droit_1578625/
https://juridique.defenseurdesdroits.fr/doc_num.php?explnum_id=17814
https://www.senat.fr/rap/r20-428/r20-4281.pdf
https://lcbam.hypotheses.org/1060


Amplitude du droit, 4 | 2025

NOTES

1  Loi n° 2020-1674 du 24 décembre 2020 de program ma tion de la recherche
pour les années 2021 à 2030 et portant diverses dispo si tions rela tives à la
recherche et à l’ensei gne ment supérieur.

2  Décret n° 2021-1572 du 3 décembre 2021 relatif au respect des exigences
de l’inté grité scien ti fique par les établis se ments publics contri buant au
service public de la recherche et les fonda tions recon nues d’utilité publique
ayant pour acti vité prin ci pale la recherche publique ; circu laire n° 2017-040
du minis tère de l’Ensei gne ment supé rieur et de la Recherche, «  Poli tique
d’inté grité scien ti fique au sein des établis se ments d’ensei gne ment supé rieur
et de leurs regrou pe ments, des orga nismes de recherche, des fonda tions de
coopé ra tion scien ti fique et des insti tu tions concou rant au service public de
l’ensei gne ment supé rieur et de la recherche  », NOR  : MENR1705751C,
15 mars 2017.

sociology of law, Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, p. 318-331

ROLLIN F., 22 juin 2020  « Politique
française au moment du génocide
rwandais : les archives politiques sont
des archives (presque) comme les
autres », Dalloz Actu Étudiant, [https://
actu.dalloz-etudiant.fr/le-billet/articl
e/politique-francaise-au-moment-du-
genocide-rwandais-les-archives-politiq
ues-sont-des-archives-pr/h/643bca4f
74de5f478c83a94b4b616266.html]

ROLLIN F., WAGENER N., 2021, « Archives
classées secret-défense :
“communicables de plein droit” ou
“librement incommunicables” ? », AJDA,
n° 5, p. 297

SAUVÉ J.-M., 7 décembre 2017,
Présentation de l’activité du Conseil
d’État dans le cadre de la lutte contre le
terrorisme, Lysias Sceaux/Association
des étudiants publicistes, Sceaux

SERRES A. ET AL., 2023 « Traitement des
signalements relatifs à l’intégrité
scientifique : manuel de procédures »,
[https://hal.science/hal-04111790v1]

TRUCHET D., 2021, « Intégrité scientifique
et déontologie : une étude comparée »,
dans O. DESCAMPS, K. LAIREDJ (dir.),
L’intégrité scientifique à l’aune du droit,
Paris, Éditions Panthéon-Assas, p. 67-78

WAGENER N., 2022, « Les glissements du
droit d’accès aux archives publiques »,
Revue d’histoire moderne &
contemporaine, vol. 69-1, n° 1, p. 13-23,
[https://doi.org/10.3917/rhmc.691.0015]

WAGENER N., 2019, « Le régime juridique
des archives publiques », dans M. CORNU

ET AL. (dir.), 1979. Genèse d’une loi sur les
archives, Paris, La Documentation
française, p. 359

https://actu.dalloz-etudiant.fr/le-billet/article/politique-francaise-au-moment-du-genocide-rwandais-les-archives-politiques-sont-des-archives-pr/h/643bca4f74de5f478c83a94b4b616266.html
https://hal.science/hal-04111790v1
https://doi.org/10.3917/rhmc.691.0015


Amplitude du droit, 4 | 2025

3  Ce prin cipe d’auto- régulation est néan moins atténué depuis que le
Conseil national de l’Ensei gne ment supé rieur et de la Recherche (CNESER)
est présidé par un conseiller d’État : loi n° 2019-828 du 6 août 2019 et décret
n° 2020-785 du 26 juin 2020.

4  H. Becker emploie le terme « d’entre pre neur de morale » pour dési gner
les indi vidus à l’origine des normes carac té ri sant des compor te ments
comme étant déviants. Il distingue plus parti cu liè re ment deux types
d’entre pre neurs : ceux qui créent les normes et ceux qui les font appli quer
(2020, p. 171 et suiv.).

5  La Décla ra tion de Singa pour sur l’inté grité en recherche (2010) prévoit
égale ment que « les cher cheurs doivent se tenir informés des textes légis la‐ 
tifs et régle men taires et les respecter ».

6  Instruc tion géné rale inter mi nis té rielle sur la protec tion du secret de la
Défense natio nale, n° 1300/SGDSN/PSE/PSD du 30 novembre 2011.

7  Cons. État, 2 juillet 2021, n° 444865.

8  Loi n°  2021-998 du 30  juillet 2021 rela tive à la préven tion d’actes de
terro risme et au renseignement.

9  Voir en parti cu lier Cour EDH, Grande Chambre, 8  novembre  2016,
Magyar Helsinki Bozottsag c/ Hongrie, n° 18030/11.

10  Tribunal admi nis tratif de Paris, 13  mai 2022, 1906187/5-1, mémoire
produit par le minis tère de la Culture.

11  Cons. État, 12 juin 2020, n° 422 327.

12  Loi n°  2019-222 du 23  mars 2019 de program ma tion 2018-2022 et de
réforme pour la justice ; décret n° 2020-797 du 29 juin 2020 relatif à la mise
à la dispo si tion du public des déci sions des juri dic tions judi ciaires et admi‐ 
nis tra tives  ; décret n°  2021-1276 du 30  septembre 2021 relatif aux trai te‐ 
ments auto ma tisés de données à carac tère personnel dénommés «  Déci‐ 
sions de la justice admi nis tra tive » et « Judi libre ».

13  Voir [https://opendata.justice- administrative.fr].

14  Comme a pu le constater Anouk Lamé (voir sa contri bu tion dans le
présent numéro).

15  Cette diffé rence s’explique notam ment car le Conseil d’État comp ta bi lise
les suspen sions partielles (c’est- à-dire les déci sions qui ne suspendent pas
tota le ment l’arrêté d’assi gna tion à rési dence, mais en modi fient les moda‐ 
lités de poin tage au commis sa riat, en rédui sant la fréquence à trois par jour,
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au lieu de quatre) ou les non- lieux à statuer, lorsque l’admi nis tra tion abroge
la veille de l’audience.

16  À noter que, quelques mois plus tôt, le 21  juin 2017, le  journal Libération
avait publié un article basé sur un entre tien avec Stéphanie Hennette- 
Vauchez et Serge Slama à propos de ce projet de recherche, qui n’avait pas
attiré l’atten tion du Conseil d’État (Faure, Alonso, 2017).

17  Article  9 du modèle de conven tion d’accès aux bases Ariane et Ariane
Archives du Conseil d’État.

18  L’auteur de ces lignes a pu d’ailleurs béné fi cier de trois conven tions de
mise à disposition.

RÉSUMÉ

Français
Nombreuses sont les entre prises de recherche sur les archives étatiques ou
les juge ments admi nis tra tifs qui néces sitent de solli citer un accès déro ga‐ 
toire. Ainsi, pour une demande d’accès à des archives minis té rielles non
libre ment commu ni cables pour des raisons telles que la protec tion du
secret médical ou du secret de la défense natio nale, le service des archives
natio nales ainsi que le minis tère concerné par la demande appré cie ront les
garan ties que présente le cher cheur. Ce dernier devra alors produire un
discours démon trant, notam ment, son inté grité scien ti fique, à l’aide d’attes‐ 
ta tions de pairs ou d’articles publiés repo sant sur des données simi laires.
Une fois l’accès à ces sources obtenu, l’utili sa tion des données par le cher‐ 
cheur se trouve égale ment enca drée par les instances ayant délivré l’accès.
Le Conseil d’État a, par exemple, fait évoluer les condi tions d’accès à ses
propres bases de données en 2018. Depuis, le cher cheur dési reux d’étudier
les juge ments rendus par les tribu naux admi nis tra tifs doit s’engager à, entre
autres, prévenir le Conseil d’État quinze jours avant toute diffu sion publique
des travaux issus des données collec tées. Qu’il s’agisse de l’accès aux
archives ou à la juris pru dence admi nis tra tive, l’inté grité scien ti fique du
deman deur n’est jamais expli ci te ment mentionnée dans les procé dures,
mais c’est pour tant elle qui est visée pour auto riser l’accès ou enca drer
l’usage des données collec tées. Ainsi la présente contri bu tion vise- t-elle à
inter roger le contrôle de l’inté grité scien ti fique qui résulte des limi ta tions à
l’accès aux sources du droit.
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TEXTE

Depuis l’adop tion en 2016 de la loi visant à mettre à la dispo si tion du
public en données ouvertes toutes les déci sions des juri dic‐ 
tions françaises 1, les déci sions de justice, y compris celles des juges
du fond, sont acces sibles  en open data. Ce nouveau maté riel empi‐ 
rique pour la recherche en droit se prête parti cu liè re ment bien aux
analyses dites compu ta tion nelles sur le droit. Les approches compu‐ 
ta tion nelles permettent en effet de « lire » des corpus de juge ments
bien plus larges que ce qui est possible à travers une approche quali‐ 
ta tive, tout en ouvrant des possi bi lités d’analyses quasi quali ta tives
des raison ne ments juri diques que ne permettent pas les approches
par les statis tiques juri dic tion nelles. Les approches compu ta tion‐ 
nelles du droit forment un mouve ment en déve lop pe ment et, pour

1
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l’instant, sont essen tiel le ment appli quées aux juge ments des cours
suprêmes ou inter na tio nales. L’analyse compu ta tion nelle des juges du
fond est encore peu explorée, prin ci pa le ment en raison du manque
de bases de données exhaus tives sur ces juge ments. C’est préci sé‐ 
ment à cette jonc ture que la publi ca tion en France des juge ments en
open  data inter vient comme source nova trice de recherche sur les
pratiques judiciaires.

La publi ca tion des déci sions  en open  data en France permet en
théorie de déve lopper une recherche empi rique et compu ta tion nelle
sur l’acti vité et le raison ne ment des juges du fond. En pratique,
cepen dant, ce programme de recherche n’est pas si évident et se
heurte à au moins deux obstacles. Un premier qui est tech nique et
pose la ques tion des méthodes adéquates pour observer et analyser
un corpus de plusieurs dizaines de milliers de juge ments. Un second
qui est concep tuel et pose la ques tion de la grille d’analyse appro‐ 
priée afin d’inter préter ces obser va tions empi riques. Je souhaite avec
cette contri bu tion contri buer  à réflé chir à ces deux ques tions et
poser les jalons d’un programme de recherche compu ta tionnel et
prag ma tique sur la produc tion de léga lité par les juges du fond. Je
m’appuie pour cela sur une recherche en cours qui vise à comprendre
la défi ni tion de l’(in)éloi gna bi lité des étran gers dans les tribu naux
admi nis tra tifs fran çais. Dans le cadre de cette recherche, j’ai créé, à
partir de  l’open data, une base de données du conten tieux de l’éloi‐ 
gne ment. Cette contri bu tion est l’occa sion de proposer un retour
d’expé rience sur les enjeux métho do lo giques et théo riques posés par
cette base de données.

2

Je préci serai dans une première partie le posi tion ne ment onto lo gique
de cette recherche, celui du réalisme juri dique ; et l’approche métho‐ 
do lo gique que je qualifie de « prag ma tique » asso ciée aux méthodes
« compu ta tion nelles » qui permettent d’analyser de larges corpus de
juge ments  (1). Dans une seconde partie, je présen terai les premiers
résul tats empi riques sur la pratique du conten tieux de l’éloi gne ment
dans les tribu naux de première instance (2). Enfin, la troi sième partie
propose une discus sion de ces résul tats ainsi que des pistes de
réflexion empi riques et concep tuelles qu’ouvre  l’open data des déci‐
sions de justice (3).

3
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1. Enjeux théo riques et métho do ‐
lo giques de l’analyse compu ta ‐
tion nelle du droit

1.1. Méthodes compu ta tion nelles appli ‐
quées à l’analyse du droit

Le déve lop pe ment rapide des tech no lo gies de l’infor ma tion et des
sciences infor ma tiques a impacté de nombreux champs du savoir.
Ces approches numé riques ont trouvé un terrain parti cu liè re ment
fertile dans le programme de recherche des «  huma nités numé‐ 
riques  », néolo gisme traduit de l’expres sion  anglaise
digital  humanities. Le terme recouvre de nombreuses pratiques de
recherche qui ont en commun de se situer « à l’inter sec tion des tech‐ 
no lo gies numé riques et des sciences humaines  » (Dacos, Mounier,
2015, p.  7). Plus récem ment, l’usage des oppor tu nités infor ma tiques
pour la recherche juri dique s’est déve loppé avec le mouve ment  des
compu ta tional legal  studies ou approches compu ta tion nelles
du droit 2. Dans son intro duc tion à l’ouvrage consacré aux compu ta‐ 
tional legal  studies, Ryan Whalen iden tifie trois espaces d’inter sec‐ 
tions entre le droit et le numé rique (Whalen, 2020, p. 1–2). Le premier
espace est celui, substan tiel, des manières dont le droit se saisit des
nouvelles ques tions liées au déve lop pe ment du numé rique et des
tech no lo gies de l’infor ma tion. Le second espace relève de l’utili sa tion
des nouvelles tech no lo gies dans la pratique du droit et du déve lop pe‐ 
ment des legal techs. Enfin, le troi sième espace est celui dans lequel
les méthodes juri diques compu ta tion nelles sont appli quées au droit
en tant qu’objet d’étude (Whalen, 2020, p. 2). C’est dans cette dernière
décli naison que s’inscrit cette contribution.

4

Il s’agit donc de mettre les outils d’analyse compu ta tion nelle au
service de la recherche en droit pour lire et analyser les textes juri‐ 
diques. La puis sance et la mémoire des ordi na teurs, ainsi que le déve‐ 
lop pe ment de nouveaux outils d’analyse textuelle permettent
aujourd’hui de déplacer l’analyse compu ta tion nelle des nomen cla‐ 
tures et index vers le texte même des déci sions de justice. L’analyse
quan ti ta tive de larges données textuelles s’appuie sur les

5
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méthodes de natural language processing (NLP) ou « trai te ment auto‐ 
ma tique du langage naturel  » (TALN). Cette branche des sciences
compu ta tion nelles trans forme les textes en données que l’ordi na teur
peut ensuite «  lire  », ce que la litté ra ture anglo- saxonne appelle  le
text  as  data. Dans leur ouvrage de réfé rence sur le sujet, Justin
Grimmer, Margaret Roberts et Brandon Stewart dressent le tableau
des oppor tu nités et des limites de l’approche  du text  as  data. Une
première obser va tion est qu’un ordi na teur ne peut pas «  lire  » un
texte, pas plus qu’il ne peut le « comprendre » ou « l’inter préter ». Un
texte peut être consi déré comme une forme de donnée, mais il est
une donnée parti cu lière. La trans for ma tion du texte en donnée
repose donc sur la réduc tion de la complexité d’un texte afin de
pouvoir le repré senter, tout en conser vant les aspects perti nents
pour le type d’analyse que l’on souhaite produire (Grimmer, Roberts,
Stewart, 2022, p.  28). Par consé quent, il n’existe pas de «  parfait  »
modèle de trans for ma tion du texte, la perti nence de chaque modèle
dépend de la tâche que l’on souhaite accom plir. En outre, et quelle
que soit la sophis ti ca tion de la méthode compu ta tion nelle utilisée,
l’ordi na teur n’a pas voca tion à remplacer l’humain dans le processus
de recherche. Les approches compu ta tion nelles  du text  as  data ne
remplacent pas la lecture atten tive et quali ta tive des textes dans
leurs contextes, mais elles peuvent permettre de faci liter le travail de
la cher cheuse. Tandis que, tradi tion nel le ment, la recherche en droit
est carac té risée par une lecture «  profonde  » des
textes  (deep  reading), les approches compu ta tion nelles du droit
permettent d’augmenter l’échelle des textes analysés en en faisant
une lecture « distan ciée » (distant reading).

Se saisis sant de cette oppor tu nité, de plus en plus de cher cheurs se
sont essayés à l’analyse compu ta tion nelle des corpus des déci sions de
la Cour euro péenne des droits de l’homme et de la Cour de justice de
l’Union euro péenne. Ces recherches s’inscrivent dans la conti nuité
des théo ries des compor te ments judi ciaires en sciences poli tiques,
déve lop pées afin d’expli quer l’appa ri tion des juges consti tu tion nels et
des juges inter na tio naux comme acteurs poli tiques depuis la seconde
moitié du XX  siècle (Tate, Vallinder, 1995, p. 28). Ces théo ries donnent
moins d’impor tance expli ca tive aux règles elles- mêmes et
recherchent les causes du compor te ment des juges dans des
éléments « externes » au droit, tels que l’idéo logie et les préfé rences
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des juges (Segal, Spaeth, 2002) ou la nature stra té gique du juge ment
(Epstein, Wein shall, 2021). Appli quant des méthodes et des outils
empruntés à l'in for ma tique et aux digital humanities pour analyser les
textes juri diques et la juris pru dence des tribu naux inter na tio naux,
l’objectif est d’acquérir «  une compré hen sion plus profonde de la
manière dont les tribu naux inter na tio naux déve loppent le droit inter‐ 
na tional  » (Sadl, Olsen, 2017, p.  328). Dans cette optique, des
recherches ont été menées à l’aide d’outils infor ma tiques pour
extraire des variables de corpus d’opinions judi ciaires à grande
échelle et pour appli quer l’analyse de corpus, la modé li sa tion de
sujets ou l’analyse de réseaux de cita tions aux textes judi ciaires (Fran‐ 
ken reiter, Liver more, 2020). Ces types d’analyse peuvent être utilisés
dans une pers pec tive interne, en dialogue avec les approches doctri‐ 
nales tradi tion nelles (Dyevre, 2020  ; Olsen, Küçüksu, 2017), mais
égale ment dans une pers pec tive stra té gique des pratiques argu men‐ 
ta tives et rhéto riques des juges (Larsson, Naurin, Derlén, Lind‐ 
holm, 2017).

Les méthodes compu ta tion nelles ouvrent donc la porte à l’analyse à
grande échelle des juge ments des tribu naux. L’utili sa tion de
méthodes quan ti ta tives pour détecter des théma tiques ou simi la rités
dans les raison ne ments des juges néces site l’accès à une base de
données exhaus tive de déci sions, ou au moins à un échan tillon aléa‐ 
toire de déci sions de justice. Or, la plupart des bases de données
publiques ou commer ciales exis tantes de juri dic tions du fond sont
publiées sur la base d’un processus de sélec tion non aléa toire qui
implique une pré- évaluation de la perti nence juri dique du juge ment
par un prati cien du droit et ne sont donc pas repré sen ta tives d’une
popu la tion plus large d’affaires (Boyd, Kim, Schlanger, 2020  ;
Siegelman, Donuhue III, 1990). Pour cette raison les recherches
compu ta tion nelles ont pour l’essen tiel été menées sur des bases de
données juris pru den tielles émanant de tribu naux inter na tio naux ou
de juri dic tions natio nales suprêmes. Adopter ces méthodes compu ta‐ 
tion nelles pour analyser les juge ments des tribu naux admi nis tra tifs
fran çais requiert, outre une adap ta tion au contexte juri dique national,
un effort de théo ri sa tion permet tant de guider l’analyse.

7



Amplitude du droit, 4 | 2025

1.2. Présup posés théo riques
et méthodologiques
Si cet article se veut avant tout une contri bu tion aux recherches
empi riques sur le droit, cela ne signifie en effet pas que la théorie n’y
a pas sa place. Au contraire, c’est en rendant expli cites les présup‐ 
posés théo riques et métho do lo giques guidant la recherche que peut
s’ouvrir une discus sion sur ce qu’apporte  l’open  data des tribu naux
admi nis tra tifs en tant que nouvelle source de la recherche sur
le droit.

8

Afin d’analyser les pratiques des juges du fond dans le conten tieux de
l’éloi gne ment, j’ai fait le choix d’adopter une concep tion du droit
inspirée du réalisme juri dique. Le réalisme juri dique englobe en
réalité plusieurs écoles d’approches sur le droit 3. Malgré les impor‐ 
tantes diffé rences entre elles, ces écoles ont en commun de
s’accorder sur une onto logie empi rique du droit : le droit n’est pas un
ensemble abstrait de normes mais un ensemble de faits empi riques
qui peuvent être observés, décrits et expli qués (Guas tini, 2021, p. 103).
Adop tant une concep tion réaliste, il sera donc admis ici que (1)  les
normes juri diques sont produites (ou créées) par les déci sions des
juges, elles ne pré- existent pas à l’inter pré ta tion mais en sont le
produit  ; et (2)  le moment de la déci sion judi ciaire n’est pas un acte
cognitif (il ne s’agit pas de « trouver » ce que dit le droit pour le cas
d’espèce) mais un acte volitif (il s’agit de créer le droit appliqué au cas
d’espèce en choi sis sant parmi plusieurs inter pré ta tions possibles).

9

Un objet de la science du droit dans une pers pec tive réaliste est donc
l’analyse de la moti va tion des juge ments en tant que pratique argu‐ 
men ta tive, pour expli quer les raisons condui sant au choix d’une
norme ou d’une inter pré ta tion au lieu d’une autre. Cette épis té mo‐ 
logie descrip tive et expli ca tive permet aux approches réalistes du
droit d’ouvrir un dialogue avec d’autres disci plines qui se sont égale‐ 
ment penchées sur le compor te ment et les déci sions des juges, en
parti cu lier les théo ries du compor te ment judi ciaires mention nées
plus haut. Par compa raison avec celles des juges des cours suprêmes
et inter na tio nales, les pratiques inter pré ta tives et déci sion nelles des
juges du fond ont fait l’objet de moins de théo ri sa tions. En l’absence
de théo ries bien établies sur le compor te ment et les pratiques inter ‐

10
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pré ta tives des juges du fond, qu’une recherche empi rique pour rait
tester et nuancer, une solu tion est d’adopter une démarche de
recherche plus induc tive à partir des données empi riques. Pour mes
recherches, j’ai fait le choix de m’appuyer sur une métho do lo gique
prag ma tique, qui m’a permis de choisir «  où observer  » et
« qu’observer » de la pratique des juges du fond.

Cette approche prag ma tique est inter prétée au sens large comme
une conti nua tion dans le domaine du droit des courants du prag ma‐ 
tisme philo so phique et sociologique 4. Le prag ma tisme philo so phique
émerge aux États- Unis à la fin  du XIX   siècle, autour des travaux de
Charles Sanders Peirce, William James et John Dewey pour qui on ne
peut connaître « l’essence » d’un concept, mais seule ment ses effets
pratiques et ses consé quences empi riques (James, 2008, p.  36).
Presque un siècle plus tard, dans le milieu des années  1980, un
nouveau programme de recherche naît dans la socio logie fran çaise
autour des figures de Luc Boltanski et Laurent Thévenot, d’une part,
et de Bruno Latour et Michel Callon, d’autre  part 5. Dans leurs
travaux, ces cher cheurs prag ma tiques ont dirigé leurs inves ti ga tions
vers les moments de dispute, les «  épreuves  » durant lesquelles
l’ordre social est déna tu ra lisé et sur l’usage pratique de l’argu men ta‐ 
tion. Sur la base de cela, un premier prin cipe prag ma tique peut être
tiré, qui est de s’inté resser moins au «  pedi gree  » des normes juri‐ 
diques et plus à la manière dont ces normes sont « élabo rées, invo‐ 
quées, inter pré tées, contes tées ou écar tées en pratique par les
acteurs qui agissent dans le monde, et avec quels effets » (Cornut St- 
Pierre, 2020, p. 11 ; Frydman, 2014, p. 187). L’approche prag ma tique est
donc parfai te ment compa tible avec une concep tion réaliste du droit.
Pour le prag ma tiste John Dewey  : «  Nous ne pouvons juger de ce
qu’est le droit en tant que fait, qu’en indi quant comment il opère, et
quels sont ses effets dans et sur les acti vités humaines qui se
déroulent  » (Dewey, 1941, p.  77). C’est cette même intui tion qui
conduit à l’orée du XIX  siècle les premiers juristes réalistes améri cains
à préférer le « droit en action » au « droit des livres », et les réalistes
scan di naves à préférer, à la concep tion idéelle de vali dité des normes,
celle, factuelle, de leur effec ti vité (Millard, 2014, p. 92-95).

11
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Un second prin cipe prag ma tique veut que « ce qui existe vrai ment ne
sont pas les choses faites mais les choses en train de se faire » (James,
2012, p. 138) 6. Ce prin cipe de la philo so phie prag ma tique que l’on doit
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à William James trouve sa contre partie métho do lo gique dans le
« présen tisme » du prag ma tisme socio lo gique, selon lequel la prio rité
analy tique est placée sur le présent de l’action et son indé ter mi na tion
rela tive  (Barthe et  al., 2013, p.  7). Dans sa thèse sur le travail des
concepts par le juge euro péen, Vincent Réveillère propose un
exemple de mise en œuvre de ce prin cipe. Il suit l’approche préco‐ 
nisée par Cyril Lemieux pour analyser les contro verses juri diques
dans leur dimen sion insti tuante, afin d’éviter d’une part la réifi ca tion
de la solu tion arrêtée par le juge ment (l’approche téléo lo gique) et
d’autre part l’approche consis tant à consi dérer la contro verse juri‐ 
dique comme «  un épiphé no mène tradui sant des oppo si tions
précons ti tuées  » (Lemieux, 2007  ; Réveillère, 2017, p.  36). L’obser va‐ 
tion des disputes au niveau des tribu naux de première instance est
un autre exemple de mise en œuvre de ce prin cipe métho do lo gique. Il
s’agit d’analyser le présent de la contro verse sur l’éloi gna bi lité de la
personne étran gère, au moment où les juges du fond proposent une
première réso lu tion de la dispute, mais une réso lu tion imper ma‐ 
nente, car on ne sait pas encore si cette solu tion fera ou non l’objet
d’un appel devant une cour admi nis tra tive. Ce «  présent  » de la
première instance, dans le cadre des affaires d’éloi gne ment, repré‐ 
sente un moment de la dispute d’autant plus parti cu lier qu’il est
égale ment celui de la suspen sion de l’éloi gne ment, dans l’attente
du jugement 7.

Enfin, le troi sième prin cipe guidant mon inves ti ga tion prag ma tique
est la notion d’« inter na lisme », selon laquelle la cher cheuse s’attache
à prendre au sérieux le sens donné par les acteurs et actrices à leurs
actions. Il s’agit de prêter une atten tion parti cu lière aux défi ni tions et
concepts utilisés par les personnes ou qu’elles consi dèrent comme
impor tants, sans imposer de concepts prédé finis pour analyser la
situa tion sociale (Lemieux, 2018, p.  19  ; Scott, Marshall, 2009). Ce
prin cipe métho do lo gique résonne avec le récent «  tour nant tech‐ 
nique » dans la recherche sur le droit (Riles, 2005  ; Valverde, 2009).
Ces travaux invitent à prendre au sérieux ce que les juges consi dèrent
être impor tant dans leurs pratiques et les outils tech niques utilisés
dans l’appli ca tion du droit. Dans le cadre de l’analyse des produc tions
de la léga lité dans les tribu naux de première instance, ces pistes de
recherche invitent à décrire « dans le détail de leurs mani fes ta tions
les diffé rentes dimen sions séman tique, insti tu tion nelle, cogni tive et

13



Amplitude du droit, 4 | 2025

voli tive que l’appli ca tion des normes juri diques requiert  » (Audren,
2022, p. 8).

Ces prin cipes métho do lo giques mettent en lumière l’impor tance du
travail d’appli ca tion pratique des règles dans les tribu naux admi nis‐ 
tra tifs, et donc l’intérêt d’avoir accès à cette forme de pratique quoti‐ 
dienne du droit avec la publi ca tion de ces déci sions en open data. Si
les lignes juris pru den tielles déli mi tant les compé tences des juges
admi nis tra tifs dans le conten tieux de l’éloi gne ment émanent du
Conseil d’État, il revient aux juges du fond de navi guer, dans leurs
pratiques quoti diennes, dans le laby rinthe procé dural de ce conten‐ 
tieux, afin de contrôler la léga lité des pratiques étatiques d’éloi gne‐ 
ment, dans des délais de juge ments de plus en plus restreints. Le
conten tieux de l’éloi gne ment est carac té risé par son carac tère massif
et routi nier, par l’enche vê tre ment des règles de procé dure déro ga‐ 
toires et par l’embal le ment légis latif qui tente sans succès de les
simpli fier depuis quarante ans (Lochak, 2016a, 2016b). Le conten tieux
de l’éloi gne ment est en outre parti cu liè re ment inté res sant en raison
de l’entre lacs de règles émanant en partie du déve lop pe ment juris‐ 
pru den tiel du contrôle du juge admi nis tratif sur l’éloi gne ment des
étran gers et de l’influence du droit de la Conven tion euro péenne et
du droit de l’Union euro péenne. Avoir accès aux déci sions des juges
du fond sur ces sujets permet donc d’accéder à un maté riel original et
parti cu liè re ment riche sur la « vraie vie » du droit euro péen dans les
tribu naux natio naux, faisant écho à un courant émer geant dans la
litté ra ture contem po raine (Pavone, 2022). Dans le cadre spéci fique du
droit des étran gers, cette oppor tu nité empi rique est d’autant plus
inté res sante que les cours euro péennes juste ment ont adopté depuis
quelques années une forme de «  repli  » juris pru den tiel par lequel
elles s’appuient sur la subsi dia rité de leur office pour éviter de se
prononcer sur les critères permet tant ou non d’éloi gner une
personne étran gère, lais sant aux juri dic tions natio nales le soin de
procéder à cet exer cice (Çalı, Cunnin gham, 2021, p. 173 ; Thym, 2019,
p. 140).

14
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2. Retour d’expé rience : analyse
quan ti ta tive du conten tieux
de l’éloignement
Les tech niques et méthodes présen tées plus haut ne sont pas trans‐ 
po sables direc te ment à la juris pru dence fran çaise. La prin ci pale
limite est l’inter dic tion de mener des recherches sur les compor te‐ 
ments indi vi duels des  juges 8. En revanche, certaines spéci fi cités du
système fran çais et du style de rédac tion des déci sions offrent des
oppor tu nités que ne présentent pas forcé ment les déci sions des juri‐ 
dic tions inter na tio nales. En parti cu lier, le forma lisme et la struc ture
même du texte des déci sions permettent d’extraire faci le ment beau‐ 
coup d’infor ma tions dans les textes des juge ments. C’est ce que la
prochaine partie de cette contri bu tion illustre par un retour d’expé‐ 
rience sur la créa tion d’une base de données regrou pant le conten‐ 
tieux de l’éloi gne ment dans les tribu naux admi nis tra tifs fran çais
pendant l’année 2023 9.

15

2.1. Étapes de construc tion d’une base
de données

Le conten tieux de l’éloi gne ment est devenu un conten tieux de masse
dans les tribu naux admi nis tra tifs et cours admi nis tra tives d’appel
depuis la créa tion en 1990 d’un recours suspensif contre les mesures
de recon duite à la fron tière, celles- ci ayant été rempla cées par la
mesure de l’obli ga tion de quitter le terri toire (OQTF) en  2011. Les
recours contre les obli ga tions de quitter le terri toire repré sentent la
grande majo rité de ce conten tieux, mais ils co- existent avec les
recours contre d’autres mesures d’éloi gne ment, telles que les
arrêtés d’expulsion 10, les inter dic tions judi ciaires du terri toire inter‐ 
ve nant dans le cadre d’une condam na tion  pénale 11, les trans ferts
Dublin ou accords de  réadmission 12 et les refus d’entrée au titre
de l’asile 13.

16

La première étape de la construc tion d’une base de données d’éloi‐ 
gne ment a consisté à iden ti fier les juge ments d’éloi gne ment dans
l’ensemble des juge ments admi nis tra tifs. Une simple recherche par
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mots- clés dans le texte de la déci sion n’est pas suffi sam ment précise
pour construire une base de données fiable. Prenons l’exemple des
juge ments trai tant des obli ga tions de quitter le terri toire (OQTF). En
faisant une recherche avec le mot- clé « obli ga tion de quitter le terri‐ 
toire », on obtient les déci sions dont l’objet est l’annu la tion de l’OQTF,
certes, mais égale ment d’autres types d’affaire, dès lors que la
personne a fait l’objet d’une obli ga tion de quitter le terri toire et que le
corps du raison ne ment le mentionne, sans que l’annu la tion de l’OQTF
ne soit l’objet même de la requête. Afin de contourner ces diffi cultés
et de consti tuer une base de données à voca tion exhaus tive
ne comportant que les juge ments dont l’objet de la requête est l’annu‐ 
la tion ou la suspen sion d’une mesure d’éloi gne ment, j’ai réalisé une
recherche par mots- clés ciblée.

Le texte des déci sions de justice admi nis tra tive répond à des normes
de rédac tion et de style très forma li sées qui s’inscrivent «  dans un
cadre général qui donne une unité de ton aux déci sions rendues par
l’ensemble des juri dic tions admi nis tra tives  » (Conseil d’État, 2018).
Cette unité de ton est un atout pour l’analyse compu ta tion nelle du
texte. Un juge ment admi nis tratif est toujours struc turé autour de
trois parties. Les visas comprennent les conclu sions des parties (ce
que les parties demandent au tribunal), les moyens des parties (les
argu ments présentés par les parties en soutien de leurs conclu sions),
les visas propre ment dits (les textes de droit appli qués dans la déci‐ 
sion). Les motifs présentent le raison ne ment juri dique suivi par les
juges pour arriver à leurs conclu sions. Enfin, le dispo sitif présente la
solu tion au litige. Si l’on revient au problème pratique de l’iden ti fi ca‐ 
tion des juge ments dans lesquels un ou une requé rante demande au
tribunal d’annuler ou de suspendre une déci sion d’éloi gne ment, la
recherche par mots- clés donnera les résul tats les plus précis si elle
est ciblée sur le texte des conclu sions des parties. On obtient ainsi
une base de données qui rassemble tous les juge ments dans lesquels
une personne étran gère demande au tribunal d’annuler ou de
suspendre une déci sion d’éloignement.

18



Amplitude du droit, 4 | 2025

Illus tra tion 1. Place du conten tieux de l’éloi gne ment dans la produc tion des

tribu naux admi nis tra tifs en 2023

Quelques préci sions s’imposent sur le carac tère exhaustif de la base
de données du conten tieux de l’éloi gne ment. Tous les tribu naux ne
versent pas systé ma ti que ment tous leurs juge ments sur la plateforme
open  data. Cepen dant, j’ai pu observer depuis juin  2022, date des
premières mises en ligne, une amélio ra tion dans le nombre de juge‐ 
ments dispo nibles. À la date de la rédac tion de cet  article 14,
199  149  juge ments ont été télé chargés depuis la plate forme pour
l’année 2023, contre les 243  089  affaires jugées par les tribu naux
admi nis tra tifs cette même année d’après les chiffres du Conseil d’État
(2024). C’est donc plus de 80 % des juge ments qui ont été versés sur
la plateforme open data 15.

19

D’après les statis tiques publiques du Conseil d’État, le « conten tieux
des étran gers » (qui est une caté gorie plus large que celle du conten ‐
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tieux de l’éloi gne ment puisqu’elle regroupe égale ment les refus de
visas, de titres de séjour, les rendez- vous en préfec ture, etc.) repré‐ 
sen tait 43 % du total des affaires jugées par les tribu naux admi nis tra‐ 
tifs en  2023. La base de données du conten tieux de l’éloi gne ment
recense, toujours pour  2023, 53  004  juge ments d’éloi gne ment, soit
26,5 % de l’ensemble des juge ments versés par les tribu naux admi nis‐ 
tra tifs sur la plate forme  d’open  data. L’illus tra tion  1 repré sente la
distri bu tion des diffé rents types d’éloi gne ment dans la base de
données obtenue. Il appa raît que la très grande majo rité des mesures
d’éloi gne ment contes tées devant les tribu naux admi nis tra tifs sont
des obli ga tions de quitter le terri toire (86 %). Les juge ments concer‐ 
nant des trans ferts Dublin repré sentent 11 % de l’ensemble de la base
de données, tandis que le conten tieux des refus d’entrée au titre de
l’asile en repré sente moins de 2 %. Sur une année, les affaires d’expul‐ 
sion et d’inter dic tion judi ciaire du terri toire repré sentent autour de
0,4  % des juge ments d’éloi gne ment. Enfin, les remises à un État
membre de l’Union euro péenne ne repré sentent que 0,2 % des juge‐ 
ments d’éloi gne ment. Cette distri bu tion reste rela ti ve ment simi laire
entre les diffé rents tribu naux admi nis tra tifs, avec les obli ga tions de
quitter le terri toire repré sen tant toujours la grande majo rité du
conten tieux de l’éloi gne ment, entre 70  % et presque 100  % dans le
cas parti cu lier de Mayotte. La struc ture du conten tieux de l’éloi gne‐
ment varie cepen dant entre les tribu naux. À titre d’exemple, dans le
tribunal de Nantes, les trans ferts Dublin repré sentent 30  % des
affaires d’éloi gne ment trai tées. Les refus d’entrée au titre de l’asile
sont eux prin ci pa le ment traités par le tribunal admi nis tratif de Paris,
qui reçoit 88 % des affaires de refus d’entrée, ce qui s’explique sans
doute par la présence des deux prin ci paux aéro ports inter na tio naux
à Paris.

Il est possible d’aller plus loin dans l’analyse compu ta tion nelle et
d’enri chir la base de données en y ajou tant des variables d’intérêt. Ces
variables sont en partie dispo nibles dans les « méta don nées » acces‐ 
sibles avec le texte des déci sions sur la plateforme open data 16. On y
trouve par exemple le nom du tribunal, la forma tion de juge ment, la
solu tion, les dates d’audience et de lecture, le code de publi ca tion,
etc. D’autres variables peuvent être extraites du texte même des juge‐ 
ments, en s’appuyant sur la struc tu ra tion des juge ments et la
recherche ciblée de mots- clés. Dans le cadre des affaires d’éloi gne ‐
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ment, il est par exemple perti nent de recher cher, dans les motifs, la
natio na lité des requé rants ou leur date d’entrée en France. Dans les
visas, on peut extraire le cadre juri dique de chacune des affaires.
Dans le dispo sitif, il est possible d’extraire la solu tion du juge ment
d’une manière qui soit plus précise que la variable dispo nible dans les
méta don nées. J’ai ainsi créé une variable « solu tion » qui ne conserve
que trois valeurs  : soit le tribunal juge que la mesure d’éloi gne ment
est illé gale et dans ce cas la déci sion d’éloi gne ment ou l’une des
mesures admi nis tra tives connexes (assi gna tion à rési dence, délai de
départ volon taire, inter dic tion de retour ou de circu la tion, etc.) est
annulée, soit l’éloi gne ment est légal et la requête est rejetée. Il arrive
que certaines affaires ne donnent pas à lieu à un juge ment, en cas
notam ment de non- lieu, désis te ment ou trans fert au tribunal compé‐ 
tent  ; dans ces cas, la variable solu tion prend la valeur « autre solu‐ 
tion  » dans la base de données. L’extrac tion compu ta tion nelle des
données n’est pas infaillible. Dans le cas présent, l’algo rithme n’a pas
extrait la solu tion du juge ment dans 322 affaires corres pon dant à la
valeur « donnée manquante » de la variable. L’illus tra tion 2 permet de
visua liser les solu tions des juge ments d’éloi gne ment en valeurs rela‐ 
tives. On observe que 22  % des mesures d’obli ga tion de quitter le
terri toire sont annu lées, soit direc te ment en tant qu’elles obligent la
personne à quitter le terri toire, soit dans une des mesures connexes,
que ce soit la durée de départ volon taire, le pays de desti na tion,
l’assi gna tion à rési dence ou le place ment en réten tion. Par contraste,
les refus d’entrée au titre de l’asile ne sont annulés que dans 14  %
des cas.
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Illus tra tion 2. Solu tion des juge ments d’éloi gne ment par type de

mesure contestée

2.2. Approches quan ti ta tives du droit à
la vie privée et fami liale dans les
affaires d’éloignement

Pour sui vant l’enri chis se ment de la base de données, j’ai fait le choix
d’extraire les diffé rentes sources de droit citées à l’appui du raison ne‐ 
ment juri dique dans les motifs et, en parti cu lier, les cita tions de
l’article  8 de la Conven tion de sauve garde des droits de l’homme et
libertés fonda men tales (ci- après CEDH) proté geant la vie privée
et familiale 17.

22

Le droit à la vie privée et fami liale n’est pas un droit absolu : il peut y
avoir atteinte à la vie privée et fami liale sans qu’il y ait pour autant
viola tion de l’article  8, pourvu que la mesure restric tive soit prévue
par la loi, pour suive un des buts légi times prévus au para graphe 2 et
soit néces saire pour atteindre ces buts. Par consé quent, la mise en
œuvre de l’article 8 requiert un exer cice de mise en balance – ou de
propor tion na lité  – entre l’atteinte portée au droit à la vie privée et
fami liale de la personne en instance d’éloi gne ment, et les raisons
pour l’éloi gne ment. Dans sa déci sion de section du 18 janvier 1991 aux
conclu sions de Ronny Abraham, le Conseil d’État a jugé, au vu du
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Illus tra tion 3. Mobi li sa tion de l’article 8 CEDH dans les juge- 

ments d’éloignement

déve lop pe ment d’une juris pru dence euro péenne sur le droit à la vie
privée et fami liale des étran gers en instance d’éloi gne ment, que le
moyen tiré de l’article était opérant dans les affaires d’expul sion et de
recon duite à la frontière 18.

L’illus tra tion 3 permet de visua liser la place que tient le moyen tiré de
l’article  8 dans les raison ne ments des juge ments d’éloi gne ment. On
observe qu’il est mobi lisé, c’est- à-dire soulevé par le ou la requé rante
et cité par les juges dans le juge ment, dans plus de 40  % des juge‐ 
ments d’obli ga tion de quitter le terri toire. En chiffres absolus,
l’article 8 de la CEDH est mobi lisé dans 19 331 juge ments d’obli ga tion
de quitter le terri toire. Il est en revanche en grande majo rité rejeté
par les juges et n’a été accepté que dans 1 617  juge ments. L’article 8
tient égale ment une place impor tante dans les juge ments d’expul sion,
ce qui s’explique par la nature de cette mesure  : elle a pour objet
d’éloi gner des ressor tis sants étran gers en situa tion régu lière en
France et ayant donc déve loppé une vie privée et fami liale sur le
terri toire. En revanche, et encore une fois assez logi que ment compte
tenu du type de mesure d’éloi gne ment, l’article  8 de la CEDH n’est
cité que dans deux juge ments de refus d’entrée au titre de l’asile (la
personne se présen tant aux fron tières n’aura que très excep tion nel le‐ 
ment une vie fami liale à faire valoir en France), même si le moyen est
opérant sur ces types d’affaire 19. À l’inverse, si l’article 8 appa raît dans
des juge ments d’inter dic tion judi ciaire du terri toire, il n’est jamais
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Illus tra tion 4. Longueur du raison ne ment juri dique sur la vie privée et fami liale

en fonc tion du sort réservé au moyen tiré de l’article 8 CEDH dans les juge ments

d’obli ga tion de quitter le territoire

accepté. Le moyen tiré de l’article  8 n’est en effet pas opérant sur
cette mesure, il revient au juge pénal ayant décidé de la peine
complé men taire de mettre en balance l’inter dic tion du terri toire avec
la vie privée et fami liale de la personne condamnée 20.

Ces premières étapes de construc tion d’une base de données du
conten tieux de l’éloi gne ment dans les tribu naux admi nis tra tifs
permettent de rendre compte des oppor tu nités de recherches empi‐ 
riques ouvertes par la nouvelle source de la recherche en droit qu’est
la publi ca tion des juge ments en open data. Dans le cadre du conten‐ 
tieux de l’éloi gne ment, les outils compu ta tion nels ouvrent par
exemple la porte  à une analyse empi rique de la mobi li sa tion et de
l’impact du droit conven tionnel euro péen sur les pratiques juri dic‐ 
tion nelles des juges du fond, comme illustré plus haut. Il est certes
possible de produire ce type d’analyse sans passer par les méthodes
compu ta tion nelles. C’est ce qu’a fait Fabrice Langro gnet en  2015,
lorsqu’il a proposé une approche statis tique des usages des articles 3
§  1 de la Conven tion inter na tio nale des droits de l’enfant et 8 de la
CEDH dans les tribu naux admi nis tra tifs (Langro gnet, 2015). Néan‐ 
moins, les méthodes compu ta tion nelles appli quées
à l’open data permettent a minima un gain de temps et de ressources,
compa ra ti ve ment à l’exer cice de «  dépouille ment exhaustif  » des
archives conten tieuses. La base de données du conten tieux de l’éloi‐ 
gne ment permet de repérer très rapi de ment les juge ments d’éloi gne‐ 
ment annu lant l’éloi gne ment sur le fonde ment de l’article  8 par
exemple, pour en faire une lecture qualitative.

25

http://host.docker.internal/amplitude-droit/docannexe/image/699/img-4.jpg


Amplitude du droit, 4 | 2025

Mais les outils compu ta tion nels permettent égale ment de pousser
plus loin les recherches empi riques sur les textes des juge ments. Afin
d’illus trer les possi bi lités de recherche empi rique sur le raison ne ment
juri dique, j’ai extrait, pour chaque juge ment d’obli ga tion de quitter le
terri toire citant l’article 8, la longueur du raison ne ment consacré au
moyen de la vie privée et fami liale. L’illus tra tion 4 montre la distri bu‐ 
tion de la longueur du raison ne ment vie privée et fami liale, en
nombre de mots, en fonc tion du sort réservé au moyen tiré de
l’article 8. On observe que le raison ne ment de l’article 8 est signi fi ca‐ 
ti ve ment plus long lorsque le moyen est accueilli (en moyenne
258 mots) que lorsqu’il est rejeté (en moyenne 211 mots) 21. Ces résul‐ 
tats peuvent être mis en rela tion avec des travaux récents
d’approches compu ta tion nelles du droit, qui lient la «  qualité  » du
raison ne ment juri dique avec les stra té gies argu men ta tives des juges
inter na tio naux, ces derniers déve lop pant leur raison ne ment juri dique
dans le but de « parler au pouvoir dans le langage du droit » (« spea‐ 
king law to power ») [Larsson, Naurin, Derlén, Lind holm, 2017]. Afin de
pouvoir tirer des conclu sions de ce type, il faudrait déve lopper un
proto cole de recherche appro prié qui dépasse le cadre de cette
contri bu tion. Néan moins, ces données suggèrent que le raison ne‐ 
ment des juges du fond peut se prêter à une analyse des stra té gies
argu men ta tives, tant et aussi long temps que l’on garde en tête que
cette analyse requiert une compré hen sion fine des spéci fi cités de la
pratique argu men ta tive dans un contexte donné. À titre d’illus tra tion,
les enjeux stra té giques diffèrent vrai sem bla ble ment entre les juges
des cours suprêmes et les juges des juri dic tions inter na tio nales. On
observe égale ment, sur la droite du graphique, la présence de
«  valeurs extrêmes  » dans cette distri bu tion, c’est- à-dire de juge‐ 
ments dans lesquels la longueur du raison ne ment juri dique est plus
d’une fois et demie supé rieure à la valeur de l’espace inter quar tile.
Ces valeurs extrêmes permettent d’iden ti fier les juge ments dans
lesquels les juges mettent en œuvre une argu men ta tion large ment
plus poussée sur le droit à la vie privée et fami liale. Cela ouvre de
nouvelles ques tions  : qu’est ce qui explique que, dans certains cas,
des juges décident de consa crer jusqu’à quatre fois plus de mots que
d’habi tude à la vie privée et fami liale d’un ressor tis sant étranger en
instance d’éloi gne ment ? Plus fonda men ta le ment, si l’approche quan‐ 
ti ta tive présentée permet de repérer des juge ments dans lesquels
l’inter pré ta tion du droit à la vie privée et fami liale fait l’objet d’un long
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raison ne ment juri dique, quelles conclu sions est- il possible d’en tirer
pour la recherche en droit ?

L’ouver ture à une recherche compu ta tion nelle des juge ments de
première instance vient donc renou veler les sources de recherche
réalistes sur le droit et offre l’oppor tu nité de tester la perti nence des
théo ries exis tantes du compor te ment des juges, en dépla çant
l’analyse vers la pratique spéci fique des juges du fond.
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3. Discus sion : concep tua liser la
produc tion routi nière des juge ‐
ments d’éloignement
L’un des inté rêts de cette recherche est de prendre des pratiques qui
appa raissent à première vue comme routi nières ou de «  simple  »
appli ca tion des règles, en tant qu’objet d’étude qui vaille la peine
d’être creusé. La dernière partie de cet article propose donc une
discus sion sur les nouvelles formes de connais sance du droit que
permet l’ouver ture de l’open data 22.

28

3.1. Du pouvoir juris pru den tiel aux
produc tions juridictionnelles
Plus on se rapproche de la prise de déci sion admi nis tra tive et de la
pratique des tribu naux admi nis tra tifs et plus le poids des règles et
des normes semble s’exercer sur le raison ne ment des juges du fond.
Au point où le modèle forma liste, pour tant aujourd’hui large ment
récusé, du raison ne ment juri dique comme pratique syllo gis tique
d’appli ca tion des règles à un cas semble rait presque le plus adéquat
pour expli quer les régu la rités de juge ment obser vées dans les juge‐ 
ments des tribu naux admi nis tra tifs, en parti cu lier dans le cadre du
conten tieux de l’éloi gne ment, dont le carac tère répé titif a été
souligné précé dem ment. En obser vant la pratique des juges du fond,
il est peu probable que l’on docu mente des instances où les juges
inter prètent de manière nova trice les dispo si tions exis tantes afin de
tempérer ou d’adouber les velléités des gouver ne ments succes sifs de
« maîtriser les flux » (Lochak, 2013). Tout au plus pourra- t-on iden ti‐ 
fier des juge ments qui semblent aller à rebours d’une routine conten ‐
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tieuse de trai te ment accé léré des demandes des
personnes étrangères.

Le rôle des juges dans le domaine des poli tiques migra toires a large‐ 
ment été étudié en fonc tion de leur capa cité (ou non) à impacter les
poli tiques migra toires ou, plus récem ment, dans la récep tion des
juge ments dans le cadre discursif des droits des migrants (Bonjour,
2016 ; Guiraudon, 2000 ; Guiraudon, Lahav, 2000 ; Kawar, 2015 ; Miaz,
2021  ; Sterett, 2016). Dans leur revue de litté ra ture sur le rôle des
tribu naux en matière de migra tion, Rebecca Hamlin et Hillary
Mellinger concluent que le pouvoir des juges s’est globa le ment accru
malgré d’impor tantes varia tions entre les pays. Elles notent égale‐ 
ment que :
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« Aux niveaux national et supra na tional, il n’est pas tout à fait certain
que l’impli ca tion des tribu naux soit toujours syno nyme de pouvoir
judi ciaire. Parfois, les tribu naux inter viennent pour affirmer la
léga lité de poli tiques restric tives, et parfois, les tribu naux se
contentent de traiter à grande échelle (large- scale processing) des
affaires de migra tion sans grand impact juris pru den tiel. » (Hamlin,
Mellinger, 2018, p. 106)

Les autrices soulignent le fait que les concepts de pouvoir judi ciaire
ou d’impact des juge ments, tels qu’ils sont déve loppés dans la litté ra‐ 
ture sur le droit et les juges, ainsi que la notion plus doctri nale
d’« impact juris pru den tiel » d’un juge ment ne sont sans doute pas des
outils analy tiques perti nents pour donner un sens à la pratique du
conten tieux de l’éloi gne ment par les juges du fond. Cela ne signifie
pas pour autant qu’il n’y ait rien à dire de cette pratique quoti dienne
du droit. Bien au contraire. La produc tion juris pru den tielle n’est qu’un
des aspects de l’acti vité judi ciaire. Il est courant de distin guer, du
moins en France, entre deux facettes de l’acti vité des tribu naux : leur
acti vité juris pru den tielle, de créa tion de droit à travers notam ment la
rédac tion de solu tion repro duc tibles ; et leur acti vité juri dic tion nelle,
qui consiste en la réso lu tion du litige qui leur est soumis (Serverin,
1993). Dans l’un des premiers travaux consa crés aux méthodes du juge
admi nis tratif, Yves Gaudemet en faisait même la distinc tion struc tu‐ 
rante de son ouvrage, entre deux missions du juge, « celle, immé diate,
de donner leur solu tion aux diffé rents litiges qu’on lui soumet  ; et
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celle, occa sion nelle, de parti ciper à la créa tion des règles de droit
positif » (Gaudemet, 1972, p. 11).

Les travaux d’Évelyne Serverin ont permis de tirer les conclu sions
épis té mo lo giques et métho do lo giques de cette distinc tion, que l’on
peut iden ti fier sché ma ti que ment à une forme de partage des tâches
entre disci plines. Les juristes et la doctrine auront tendance à
analyser les déci sions pour leurs valeurs juris pru den tielles, tandis que
les approches socio lo giques du droit seront orien tées vers la produc‐ 
tion juri dic tion nelle des tribu naux, à travers des études ethno gra‐ 
phiques ou à travers les statis tiques dispo nibles sur l’acti vité d’une
juri dic tion donnée. Cette distinc tion est, bien sûr, la simpli fi ca tion
d’enjeux disci pli naires et épis té mo lo giques bien plus larges 23. Néan‐ 
moins, elle permet de mettre en lumière le fait que très peu de
recherches en droit prennent pour objet les juge ments des juges du
fond et qu’il n’est pas évident de proposer une analyse juridique de la
produc tion juri dic tion nelle des tribu naux. Pour tant, comme le note
Isabelle Sayn, «  la connais sance de la produc tion des juri dic tions
permet de connaître ce que les parties et les juges font avec le droit,
si et comment ils le mobi lisent, dans quelles circons tances et
comment les magis trats usent de leur pouvoir souve rain d’appré cia‐ 
tion, ensemble d’éléments que l’analyse de la juris pru dence ne permet
pas d’appré hender » (Sayn, 2019, p. 235).
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3.2. Pistes prag ma tiques d’analyse des
produc tions juri dic tion nelles des juges
du fond

Repo sant sur une concep tion réaliste du droit et une méthode prag‐ 
ma tique, cette recherche permet de placer au centre de l’analyse : les
pratiques juri diques des juges du fond, la notion de routine et la tran‐ 
si tion entre cas d’appli ca tion « simple » des règles et cas qui sortent
de ce cadre. Il est fréquent, suivant les travaux de H.  L.  A  Hart, de
distin guer entre les cas « simples » (« plain ») d’appli ca tion des règles
et ceux « complexes » qui appel le raient de la part des juges un travail
d’inter pré ta tion juri dique. Certaines affaires seraient donc
« simples » : les termes géné raux dans lesquels est exprimée la norme
seraient suffi sam ment ordi naires pour ne pas appeler d’inter pré ta‐ 
tion, et son appli ca tion serait auto ma tique aux cas de l’espèce (Hart,
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2012, p. 126). C’est le cas, pour Hart, des affaires fami lières et répé ti‐ 
tives, et cela paraît à première vue s’appli quer natu rel le ment aux
affaires du conten tieux de l’éloi gne ment. Or, pour les parti sans de
l’approche réaliste du droit, il n’y a pas de sens ordi naire aux dispo si‐ 
tions norma tives, pas plus qu’il n’y a d’appli ca tion auto ma tique de la
norme, ainsi que l’exprime Pierre Brunet :

« [D]ire d’un cas qu’il est facile ou diffi cile ne décrit rien mais est, au
contraire, une appré cia tion évalua tive suscep tible de justi fier une
déci sion inter pré ta tive. Autre ment dit, cette distinc tion est à la
discré tion des juges mais elle ne saurait servir d’instru ment de
mesure d’un pouvoir discré tion naire lui- même, à propre ment parler,
incom men su rable. » (Brunet, 2016, p. 10)

Parce que les juges ne sont pas des bureau crates, mais bien des auto‐ 
rités d’inter pré ta tion « authen tique », il leur est toujours possible de
décider de dédier au cas d’espèce un peu plus de temps, de se
pencher sur les textes exis tants, éven tuel le ment d’en proposer une
nouvelle inter pré ta tion. Une piste de recherche s’ouvre alors, celle de
ques tionner les méca nismes par lesquels les affaires d’éloi gne ment
sont trai tées comme des « cas faciles » et de repérer les endroits ou
les moments où se déploie le pouvoir discré tion naire des juges. Dans
le même ordre d’idée, plutôt que de voir la pratique routi nière du
conten tieux de l’éloi gne ment comme une simple appli ca tion « apoli‐ 
tique » des inter pré ta tions du Conseil d’État ou, à l’inverse, comme le
spec tacle sans cesse répété du déséqui libre des rapports de force
entre l’État souve rain et l’étranger éloigné, notre approche propose
de saisir cette pratique dans sa dimen sion instituante.
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À cet effet, un emprunt disci pli naire vers les théo ries des pratiques
bureau cra tiques, dans le sillage des travaux de Michael Lipsky, peut
s’avérer une piste fruc tueuse (Lipsky, 2010). Prenant au sérieux la
proxi mité du travail des juges du fond avec le travail bureau cra tique
des admi nis tra tions, des travaux ont montré comment, dans le
contexte d’un travail routi nier d’appli ca tion du droit, le pouvoir
discré tion naire des juges peut se mesurer à l’aune de leur capa cité à
adapter le juge ment aux spéci fi cités de l’affaire (Biland, Stein metz,
2017, p. 312). Dans le cadre du conten tieux admi nis tratif de l’éloi gne‐ 
ment, on peut alors utiliser des outils compu ta tion nels, même aussi
simples que compter le nombre de mots d’un raison ne ment juri dique,
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pour iden ti fier les juge ments dont le raison ne ment « sort du lot » et
rompt avec la routine d’un conten tieux carac té risé par sa répé ti ti vité.
Un détour par le modèle déve loppé par Michael Lipsky permet égale‐ 
ment de déplacer l’atten tion analy tique vers la produc tion d’une
routine insti tu tion nelle. Les tech niques du contrôle des juges, les
règles de procé dures formelles et infor melles permet tant de gérer les
flux du conten tieux de masse que repré sente le conten tieux de l’éloi‐ 
gne ment, créent des régu la rités de juge ment et des «  habi tudes  de
juger » qu’il est impor tant de ne pas négliger, puisque ces pratiques
insti tu tion nelles défi nissent, dans la pratique quoti dienne du conten‐ 
tieux de l’éloi gne ment, les critères de l’(in)éloi gna bi lité des ressor tis‐ 
sants étrangers.

Conclusion
L’ambi tion de cet article était de donner un aperçu des possi bi lités
empi riques ouvertes par la publi ca tion en open data des déci sions des
tribu naux admi nis tra tifs. L’une des inno va tions permises
par  l’open data est d’ouvrir la porte à une analyse compu ta tion nelle
du raison ne ment juri dique des déci sions de première instance. Cette
inno va tion tech nique requiert de s’équiper d’outils concep tuels
adaptés et c’est à cet enjeu que la dernière partie de cet article
espère contribuer.
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Une approche compu ta tion nelle de la produc tion de léga lité au
niveau des tribu naux admi nis tra tifs peut ainsi être utilisée pour
analyser les processus de routi ni sa tion du conten tieux de l’éloi gne‐ 
ment et les tech niques juri diques qui lui sont spéci fiques. Il faut
néan moins garder à l’esprit que la lecture distan ciée des juge ments
du fond par ordi na teur ne peut s’affran chir d’une lecture humaine et
quali ta tive des juge ments et ce, à deux niveaux. Tout d’abord, il est
impor tant de véri fier à chaque étape de l’analyse compu ta tion nelle ce
que l’ordi na teur « lit » et ce qu’il en « comprend », et d’ajuster l’algo‐ 
rithme en consé quence. Ensuite, et cette fois en lien direct avec la
ques tion de la produc tion de léga lité par les juges du fond, il s’agit de
garder à l’esprit que l’appli ca tion des normes, si elle est un objet de
recherche juri dique, prend son sens lorsqu’elle est analysée en
dialogue avec le niveau de la créa tion juris pru den tielle de ces normes.
C’est dans ce dialogue que l’on pourra alors distin guer entre ce qui
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ANNEXE

MÉTHODE D’EXTRAC TION DES DONNÉES

L’extrac tion des données à partir du texte des déci sions repose sur l’utili sa‐ 
tion d’expres sions régu lières  (regex)  : «  un mini- langage infor ma tique
permet tant de décrire et recher cher des motifs complexes dans un texte »
(Barnier, 2024, p. 2). Ainsi que le note Julien Barnier, cette méthode a pour
incon vé nients de néces siter un long travail d’iden ti fi ca tion des formes que
peuvent prendre l’infor ma tion recher chée, de présenter un risque de faux
posi tifs (extrac tion d’une donnée qui ne corres pond pas à l’infor ma tion
recher chée) et de dépendre des formu la tions présentes dans le corpus (et
donc de pratiques rédac tion nelles suscep tibles de changer) [Barnier, 2024,
p. 6]. J’ai néan moins fait le choix de cette méthode en raison du carac tère
très formel des déci sions de justice admi nis tra tive dont les normes de
rédac tion, s’appli quant à tous les tribu naux, rendent plus facile l’iden ti fi ca‐ 
tion des formes récur rentes. L’utili sa tion des expres sions régu lières plutôt
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que des tech niques plus récentes de trai te ment auto ma tique du langage
naturel (TALN) permet égale ment  de garder le contrôle sur les
sources d’erreur.

L’extrac tion des données s’est faite en plusieurs étapes  : (1)  iden ti fier et
baliser les diffé rentes parties des déci sions (conclu sions, visas, motifs,
dispo sitif) ; (2) iden ti fier les déci sions d’éloi gne ment ; (3) extraire la solu tion
du juge ment ; (4) baliser le raison ne ment lié à l’article 8 CEDH.

1. Baliser les diffé rentes parties des décisions

Comme mentionné dans l’article, je me suis appuyée sur la struc tu ra tion des
déci sions de justice admi nis tra tives en plusieurs parties, que j’ai pu iden ti‐ 
fier à l’aide d’expres sions régu lières dans les titres des parties (para graphes
composés d’une seule courte phrase).

Les conclu sions des parties sont la plupart du temps intro duites par
l’expres sion « Vu la procé dure suivante : » ; les moyens par l’expres sion « Il
soutient que : » ; les visas par l’expres sion « Vu : », les motifs par l’expres sion
«  Consi dé rant  » et enfin le dispo sitif par l’expres sion «  Décide  » ou
«  Ordonne  ». Pour chacune de ces parties, j’ai recherché les varia tions de
formu la tions et j’ai ainsi pu créer les expres sions régu lières pour auto ma‐ 
tiser le balisage.

Sur l’ensemble des déci sions de justice admi nis tra tives télé char gées depuis
juin 2022 (363 224 déci sions) :

Pour 99 % des juge ments, l’ensemble des parties (conclu sions, moyens,
visas, motifs et dispo sitif) ont été iden ti fiées et balisées.
Pour 0,9 % des juge ments, les conclu sions des parties n’ont pas pu être
iden ti fiées et balisées.
Pour 0,06 % des juge ments, le dispo sitif n’a pas pu être iden tifié
et balisé.
Pour 0,03 % des juge ments, les motifs n’ont pas pu être iden ti fiés
et balisés.
Pour 0,02 % des juge ments, plus d’une partie est manquante.

2. Iden ti fier les déci sions d’éloignement

Dans les conclu sions des parties, j’ai ensuite iden tifié les diffé rentes
mesures d’éloi gne ment à l’aide d’une recherche par mots- clés :

Obli ga tion de quitter le terri toire : « quitter le terri toire », « quitter
sans délai le terri toire ».
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Inter dic tion judi ciaire du terri toire : « inter dic tion judi ciaire du terri ‐
toire », « inter dic tion judi ciaire de terri toire », etc.
Trans ferts Dublin : « trans fert aux auto rités », « trans féré aux auto ‐
rités », etc.
Remise État membre : « remettre aux auto rités », « remise aux auto ‐
rités », « remise d’office aux auto rités ».
Refus d’entrée au titre de l’asile : « refusé l’entrée sur le terri toire »,
« refus d’entrée », « refusé l’admis sion sur le terri toire », etc.
Expul sion : « expul sion du terri toire », « arrêté d’expul sion », etc.

Comme à l’étape précé dente, j’ai iden tifié les varia tions dans les formu la‐ 
tions et j’ai extrait le type d’éloi gne ment à l’aide d’expres sions régu lières. Il a
parfois été néces saire de procéder à des véri fi ca tions. Par exemple, pour les
refus d’entrée au titre de l’asile, et afin de les diffé ren cier des refus d’entrée
à la fron tière, j’ai vérifié que l’auto rité nommée dans le texte était bien le
ministre de l’Inté rieur (et non le préfet ou la police aux frontières).

3. Extraire la solu tion du jugement

Le dispo sitif des déci sions de justice admi nis tratif est composé de plusieurs
articles, tradui sant « les diffé rents éléments de la déci sion du juge », chaque
déci sion du juge donnant lieu à un article distinct (Conseil d’État, 2018,
p.  14). J’ai ainsi procédé à une recherche d’expres sions régu lières pour
chaque article, permet tant d’extraire les diffé rentes formes des infor ma‐ 
tions suivantes :

Éloi gne ment légal : « La requête est rejetée ».
Éloi gne ment illégal : « L’arrêté est annulé », « L’arrêté est
suspendu », etc.
Autre solu tion : « sursis à statuer », « désis te ment », « renvoyé à la
juri dic tion compé tente », « renvoyé en forma tion collé giale », « il n’y a
plus lieu de statuer », etc.

4. Baliser le raison ne ment lié à l’article 8 CEDH

L’iden ti fi ca tion et l’extrac tion du raison ne ment lié à l’article 8 CEDH repose
sur les mêmes méthodes que dans les étapes précédentes.

J’ai d’abord iden tifié dans le texte des motifs les cita tions directes de la règle
de droit appli quée à l’aide d’expres sions régu lières. Dans les déci sions admi‐ 
nis tra tives, la cita tion de la règle de droit corres pond à la première étape du
raison ne ment juri dique et forme la majeure du raison ne ment (Conseil
d’État, 2018, p.  10). D’après le «  Vade- mecum sur la rédac tion des déci ‐
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sions », les règles de droit sont intro duites soit par l’expres sion « L’article X
dispose que » soit par « Aux termes de l’article Y » (ou, dans la pratique, par
d’autres variantes plus rares, qu’il a fallu iden ti fier, comme «  Il est disposé
par l’article Z »). J’ai ensuite iden tifié dans le texte la conclu sion du raison‐ 
ne ment à partir d’expres sions régu lières permet tant de recon naître :

Les formules de rejet telles que : « le requé rant n’est pas fondé à
soutenir que […] », « le moyen tiré de […] doit être écarté », « le préfet
n’a pas porté une atteinte dispro por tionnée à […] », etc.
Les formules d’accep ta tion telles que : « la mesure a été prise en
mécon nais sance de […] », « il y a lieu d’annuler la déci sion », « la
requé rante est par suite fondée à demander l’annu la tion », etc.

Une fois iden ti fiées la majeure (la cita tion de l’article 8 CEDH) et la conclu‐ 
sion du raison ne ment, il a été possible d’extraire de manière auto ma tisée le
texte entre les deux balises et ainsi d’obtenir le texte du raison ne ment lié à
l’article 8, ainsi que le sort réservé à l’argu ment tiré de cette disposition.

La longueur du raison ne ment a été calculée à partir du nombre de mots
présents dans le raison ne ment de l’article  8 ainsi extrait. J’ai utilisé la
méthode la plus simple pour compter le nombre de mot, qui consiste à
compter le nombre de carac tères groupés et séparés d’un espace. Cette
méthode a l’avan tage d’être très simple à mettre en œuvre, elle a comme
incon vé nient de compter comme un seul mot l’expres sion «  qu’elle  » ou
« s’il ». La mesure du nombre de mot étant utilisée comme un indi ca teur de
la longueur du raison ne ment, le plus impor tant est d’assurer l’unifor mité de
la méthode de comp tage utilisée afin de pouvoir utile ment comparer
les résultats.

NOTES

1  Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une Répu blique numérique.

2  Le terme « compu ta tionnel » est égale ment un néolo gisme formé à partir
de l’adjectif  anglais computational (du  latin computatio, calcul) utilisé pour
carac té riser les recherches utili sant l’ordi na teur. Pour une discus sion sur les
diffé rences entre approches numé riques et compu ta tion nelles, voir
(Meunier, 2014). J’ai fait le choix pour le reste de cette contri bu tion de m’en
tenir au terme compu ta tionnel, qui permet de rester au plus près du terme
consacré en anglais.



Amplitude du droit, 4 | 2025

3  On peut citer notam ment le réalisme améri cain, le réalisme scan di nave,
le réalisme de l’École de Nanterre en France ou le réalisme analy‐ 
tique italien.

4  Ce projet analy tique s’inscrit dans la conti nuité de l’approche prag ma‐ 
tique des tech niques juri diques propo sées par Pascale Cornut St- Pierre. Il
partage des carac té ris tiques avec le mouve ment du prag ma tisme juri dique
déve loppé aux États- Unis dans le sillage du prag ma tisme philo so phique
(Haack, 2005  ; Posner, 2004), ainsi qu’avec le prag ma tisme de l’École de
Bruxelles (dont il ne partage cepen dant pas la dimen sion pres crip tive)
(Frydman, 2013).

5  Les deux courants se sont déve loppés sépa ré ment, mais leurs travaux
sont souvent asso ciés dans les descrip tions de ce qui est devenu le prag ma‐ 
tisme socio lo gique ou la «  socio logie des épreuves  » (Lemieux, 2018  ;
Renault, 2020).

6  Dans la version origi nale  : “What really exists is not things made but
things in the making.”

7  Le recours conten tieux n’est pas suspensif dans les cas d’expulsion.

8  Art. L. 10, § 4, du Code de justice admi nis tra tive : « Les données d’iden tité
des magis trats et des membres du greffe ne peuvent faire l’objet d'une
réuti li sa tion ayant pour objet ou pour effet d’évaluer, d’analyser, de
comparer ou de prédire leurs pratiques profes sion nelles réelles ou suppo‐ 
sées. » La péna li sa tion de la recherche sur le compor te ment judi ciaire est
une spéci fi cité fran çaise, datant de mars  2019, en réac tion à un article
analy sant les biais des juges fran çais de l’éloi gne ment. Pour une discus sion,
voir : Lang ford, Madsen (2019).

9  La base de données fera l’objet d’une publi ca tion sous la forme  d’une
data  note après soumis sion de la disser ta tion docto rale. Une descrip tion
plus concrète des méthodes utili sées et des étapes de la construc tion de la
base de données est dispo nible en annexe.

10  Art. L. 631 et suiv. du Code de l’entrée et du séjour des étran gers et du
droit d’asile (CESEDA).

11  Art. 131.30 du Code pénal et art. L.721 CESEDA.

12  Règle ment (UE) n° 604/2013 du 26 juin 2013 ; art L. 571-1 et suiv. et art.
L. 621-1 et suiv. CESEDA.

13  Art. L. 352 CESEDA.
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14  La dernière mise à jour de la base a été effec tuée le 8 août 2024.

15  Ce pour cen tage va proba ble ment augmenter dans les prochains mois,
puisque certains tribu naux mettent plusieurs mois à verser leurs jugements.

16  Les déci sions sont mises en ligne dans un format .xml, qui permet de
stocker diffé rentes infor ma tions et contient, outre le texte du juge ment, des
« méta don nées » qui ne font pas partie du texte du jugement.

17  « 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et fami liale, de son
domi cile et de sa corres pon dance. 2. Il ne peut y avoir ingé rence d’une auto‐ 
rité publique dans l’exer cice de ce droit que pour autant que cette ingé‐ 
rence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une
société démo cra tique, est néces saire à la sécu rité natio nale, à la sûreté
publique, au bien- être écono mique du pays, à la défense de l’ordre et à la
préven tion des infrac tions pénales, à la protec tion de la santé ou de la
morale, ou à la protec tion des droits et libertés d’autrui. »

18  Cons. État, 2  et 6  sous- sections réunies, 18 janvier 1991, n° 99201.

19  Cons. État, 2  et 7  sous- sections réunies, 15 juillet 2004, n° 263501.

20  Notons par ailleurs que la repré sen ta tion en valeurs rela tives ne doit pas
faire oublier la struc ture du conten tieux de l’éloi gne ment : seuls cinq juge‐ 
ments d’inter dic tion judi ciaire du terri toire mobi lisent l’article  8, ce qui
repré sente 3 % du conten tieux des inter dic tions du terri toire, qui lui- même
repré sente 0,4 % du conten tieux de l’éloignement.

21  Le test de Student réalisé sur les deux groupes donne une valeur t de
13,9 et une valeur de p  (p- value) large ment infé rieure à 0.05. Cela permet
donc de rejeter l’hypo thèse selon laquelle les deux moyennes ne sont pas
statis ti que ment diffé rentes (c’est- à-dire : l’hypo thèse selon laquelle la diffé‐ 
rence de moyenne serait due au hasard).

22  Pour une discus sion des consé quences norma tives de la diffu sion des
déci sions de justice en open data sur la défi ni tion de la juris pru dence, voir
Cottin (2019).

23  On peut mentionner l’intérêt porté par la socio logie du droit à la
produc tion juris pru den tielle des cours supé rieures. L’ouvrage de réfé rence
ayant ouvert la voie à ce type d’inves ti ga tion est le travail de Rosen berg
datant de 1994, mesu rant les effets socié taux des grandes déci sions de la
Cour suprême des États- Unis. Pour un exemple récent expli ci tant les enjeux
métho do lo giques et disci pli naires de l’analyse socio lo gique des Cours
suprêmes, voir Israël (2021). Pour un exemple de ce type d’approche compa ‐

e  e

 e  e
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rant la Cour suprême des États- Unis et le Conseil d’État fran çais dans le
cadre du conten tieux des étran gers, voir Kawar (2015).

RÉSUMÉ

Français
Depuis septembre  2021, les déci sions de la justice admi nis tra tive sont
progres si ve ment et exhaus ti ve ment publiées en open data, ouvrant par là un
corpus d’une très grande richesse pour les recherches empi riques sur le
droit et des oppor tu nités de recherche uniques en Europe. Cepen dant, un
tel maté riel, parce qu’il est nova teur et unique, requiert de s’équiper d’un
outillage métho do lo gique et concep tuel adapté. C’est à ces deux discus sions
que cette contri bu tion souhaite apporter des pistes de réflexion, en intro‐ 
dui sant un cadre métho do lo gique inspiré du prag ma tisme et des outils dits
compu ta tion nels, qui permettent d’analyser de larges corpus de données. Il
s’agira dans une première partie d’intro duire le cadre métho do lo gique de
l’étude et de présenter les récents déve lop pe ments dans la recherche
compu ta tion nelle sur le droit. Dans une seconde partie seront présentés
des résul tats empi riques tirés d’un projet de recherche en cours portant sur
le rôle des juges dans la défi ni tion de l’éloi gna bi lité des étran gers et de la
créa tion d’une base de données sur le conten tieux de l’éloi gne ment dans les
tribu naux admi nis tra tifs. Ce retour d’expé rience est suivi par une discus sion
concep tuelle qui a pour objectif d’ouvrir un dialogue sur le cadre analy tique
adapté aux oppor tu nités offertes par l’open data.
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Les archives et le pouvoir : ce que Derrida
nous permet de comprendre des décisions
du Conseil d’État
Victor-Ulysse Sultra

PLAN

1. L’importance de l’archive dans l’étude du formalisme juridique
2. L’archive chez Derrida, une ambivalente projection du pouvoir
3. La décision juridictionnelle comme archive

TEXTE

Cette contri bu tion avait pour titre initial « L’accès aux archives et au
raison ne ment du juge : la jeune recherche face à l’occul tisme d’État »
et c’est ainsi qu’elle fut présentée le 2  juin 2023 au colloque qui a
donné lieu à cette publi ca tion. Il s’agis sait d’une tenta tive maladroite
de démon trer que le Conseil d’État entre tien drait une  conception
occultiste de sa fonc tion. La démons tra tion s’appuyait essen tiel le ment
sur le cas parti cu lier de son raisonnement, à partir d’une pers pec tive
histo rique et archivistique.

1

Un double constat nous avait conduits à adopter, initia le ment sur le
ton de la boutade, la notion « d’occul tisme » pour quali fier le rapport
que les juri dic tions de droit public fran çaises entre te naient avec leur
pouvoir (spécia le ment le Conseil d’État et, dans une moindre mesure,
le Conseil constitutionnel).

2

Le premier constat, factuel, était rela ti ve ment simple et partagé par
tous ceux qui travaillent sur le Conseil d’État  : l’accès à ses archives
est très diffi cile. Il est volon tai re ment ou struc tu rel le ment empêtré
dans un réseau de contraintes – qui se lèvent bruta le ment quand les
bons accès sont mobilisés.

3

Le second constat, analy tique, était plus délicat à poser. À l’occa sion
de recherches sur la fonc tion consul ta tive du Conseil d’État, nous
avons décou vert les procès- verbaux (PV) de l’assem blée géné rale du
Conseil d’État 1 à l’occa sion du second réfé rendum de 1962 – celui sur

4
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l’élec tion du président de la Répu blique au scrutin universel direct du
28  octobre. D’immenses problèmes avaient été sous traits au regard
public, car l’avis du Conseil d’État sur ce projet de réfé rendum était
rédigé dans le forma lisme le plus clas sique. Mais la lecture du PV a
révélé une assem blée divisée, incer taine et chahu teuse, à l’opposé de
la lisse et policée quasi- unanimité de l’avis (Sultra, 2022). L’avis ne
parle que d’agen ce ment d’articles consti tu tion nels et de garan ties
démo cra tiques fonda men tales, alors que les conseillers ont parlé de
Boulanger, de coup d’État, d’inter pré ta tion marxiste de la Consti tu‐ 
tion par le général de Gaulle… Bref, là où la discus sion était passion‐ 
nante, riche, complexe et humaine, l’avis était pauvre et histo ri que‐ 
ment frustrant.

Plus encore, sur le fond, l’essen tiel des discus sions des conseillers
s’était concentré sur le rôle du Conseil d’État dans sa fonc tion
consul ta tive. De vrais choix avaient été faits à ce moment- là par le
Conseil et leur décou verte aujourd’hui permet d’éclairer bien diffé‐ 
rem ment l’avis. Toutes ces ques tions sont absentes de l’avis. L’enquête
histo rique sur la « proprio cep tion », pour emprunter un voca bu laire
médical, du Conseil d’État était vouée à l’échec sans l’accès au PV.

5

Lors du colloque, nous avions tenté de montrer que le Conseil d’État
cachait ses «  vraies  » raisons derrière le paravent de la rédac tion
forma liste de son avis, qui n’arti cu le rait ainsi que de «  fausses  »
raisons, ou des raisons super fi cielles. C’est ce rapport que nous
avions entendu qualifier d’occultiste en nous appuyant sur la défi ni‐ 
tion que Papus, le « pape des sciences occultes » en faisait  : science
du caché, science cachée et science « cachante » (Papus, 1900). Pour
en résumer l’idée, l’occul tisme est cette doctrine selon laquelle des
rapports souter rains aux rapports scien ti fiques formels
existent (occultati), et qu’ils peuvent être connus. Cette connais sance
doit être réservée à une élite rigou reu se ment sélec tionnée  (occulta)
et commu ni quée à travers une langue secrète pour s’assurer que le
commun des mortels ne peut la comprendre (occultans).

6

La première version de cette contri bu tion avait ainsi cherché à quali‐ 
fier et à présenter l’occul ta tion que le Conseil d’État mettait en œuvre
entre ses discus sions d’un côté et ses actes tels qu’il les commu nique
de l’autre. L’audience n’avait pas été plei ne ment convaincue et, pour
cause, de nombreux fils de la démons tra tion n’avaient pas été tirés.

7
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Nous allons essayer de pallier les défauts qui avaient été révélés. Des
critiques de trois ordres avaient été adres sées : tout d’abord, l’avis ne
serait pas une « vraie » déci sion, c’était un texte consultatif. De plus, il
n’était pas censé être publi cisé  : le traiter comme un acte de
« commu ni ca tion » serait ainsi une erreur de nature et déna tu re rait
la discus sion et l’avis lui- même. Enfin, l’arti cu la tion entre de « vraies »
raisons, secrètes, et de «  fausses  » raisons, publiées, était
trop schématique.

La critique rési dait ainsi dans la faiblesse du second constat, et parti‐ 
cu liè re ment dans la quali fi ca tion et l’expli ci ta tion scien ti fique du lien
entre la « discus sion » et la « déci sion ». Autre ment dit, d’un côté, le
lien entre raison ne ment du juge et accès aux archives n’était pas soli‐ 
de ment établi et, de l’autre, il n’était pas assez rigou reu se‐ 
ment qualifié.

8

Pour essayer de répondre à ces objec tions, il nous faut les reprendre
dans l’ordre la démons tra tion. Nous devons fixer avec plus de préci‐ 
sion la raison pour laquelle l’accès aux archives est impor tant dans
l’étude du forma lisme juri dique. Cela permettra de justi fier le lien
entre l’accès aux archives du Conseil d’État et la ques tion du forma‐ 
lisme juri dique, puisque le thème du colloque dont est issue cette
contri bu tion portait, après tout, sur l’accès aux sources 2. Une fois cet
obstacle levé, la dupli cité des déci sions du Conseil d’État pourra être
mieux appré hendée à travers les concepts de trace et d’archive chez
Derrida, qu’il faudra préa la ble ment expli citer. Cette dupli cité
permettra d’étudier  les textes des déci sions juri dic tion nelles eux- 
mêmes comme des archives au sens derri dien, en ce qu’ils sont des
projec tions du pouvoir qui jouent sur l’expli cite et le caché.

9

1. L’impor tance de l’archive dans
l’étude du forma lisme juridique
Les problèmes de communication juridique des déci sions juri dic tion‐ 
nelles ne sont pas nouveaux. La « communication juridique » s’entend
ici comme l’acti vité de signi fi ca tion des déci sions juri dic tion nelles du
point de vue normatif –  bref, l’expli ci ta tion du contenu et
du  raisonnement normatifs de leurs déci sions. Depuis bien long‐ 
temps, on reproche aux déci sions des juri dic tions fran çaises leur

10
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manque de commu ni ca bi lité (Lauba dère, 1979-1980). On n’est pas sûr
de savoir ce qu’elles veulent nous dire. Et c’est un problème qui n’est
pas seule ment celui d’un jeune cher cheur inex pé ri menté et encore
incer tain : les voix les plus auto ri sées se sont, il y a de longues années
déjà, inquié tées de ce manque général de clarté des déci sions de
justice (Tunc, Touf fait, 1974).

La critique fut parti cu liè re ment renou velée au tour nant des années
2000-2010 (Ducamin, 1998 ; Desmons, 2002 ; Fardet, 2013 ; Pellis sier,
2014), menant aux réformes « stylis tiques » 3 des déci sions de justice
fran çaises avec l’abandon de l’«  attendu  » ou du «  consi dé rant  », la
simpli fi ca tion géné rale des phrases, notam ment avec la fin des trop
longues subor don nées («  qu’il est constant que…  ») 4. Les critiques
semblaient essen tiel le ment viser  l’accessibilité démocratique des
déci sions que les justi ciables ne parvien draient pas à comprendre
pour des raisons de style 5.

11

Cepen dant, la ques tion de l’intel li gi bi lité des déci sions – parti cu liè re‐ 
ment celles du Conseil d’État et du Conseil consti tu tionnel – n’a pas
disparu avec le chan ge ment de style. Pour ne prendre que deux
exemples, la doctrine – même celle dite « orga nique »  ! – s’est ainsi
montrée incer taine sur la nature ou la portée réelle de la liberté
fonda men tale au sens de l’article L. 521-2 du Code de justice admi nis‐ 
tra tive de vivre « dans un envi ron ne ment équi libré et respec tueux de
la santé  » (Ranquet, 2022  ; Janicot, Pradines, 2022) que le Conseil
d’État a «  reconnue  » 6. La déci sion «  réforme des retraites  » du
Conseil consti tu tionnel a aussi été criti quée pour son manque de
péda gogie  : le Conseil nous apprend ainsi que «  si l’utili sa tion
combinée des procé dures mises en œuvre a revêtu un carac tère
inha bi tuel, en réponse aux condi tions des débats, elle n’a pas eu pour
effet de rendre la procé dure légis la tive contraire à la Consti tu tion.
Par consé quent, la loi déférée a été adoptée selon une procé dure
conforme à la Constitution 7 ».

12

Les remarques, ou critiques, s’éloignent alors de l’intel li gi bi lité démo‐ 
cra tique pour se rappro cher d’un problème qui se cache souvent
derrière celui de l’intel li gi bi lité  : la doctrine n’est pas satis‐ 
faite/convaincue/certaine des raisons que la juri dic tion avance pour
justifier la déci sion en cause. C’est pour tant le but avoué de la moti va ‐

13
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tion des déci sions de justice, comme l’indique le Conseil d’État dans
son vade- mecum précité :

« Dans l’idéal, la déci sion doit pouvoir convaincre les parties de
bonne foi de ce que la solu tion adoptée s’explique et se justifie par
des raisons objec tives et compré hen sibles. Le rédac teur doit ainsi
veiller à ce que sa déci sion soit, pour les parties qui en sont les
premiers desti na taires, lisible, convain cante et intelligible 8. »

Pour reprendre les exemples du Conseil d’État et du Conseil consti tu‐ 
tionnel, on est en droit de se demander pour quoi le premier veut
consa crer la liberté fonda men tale qu’il recon naît  : pour quoi cette
formu la tion,  pourquoi ces condi tions d’intérêt à agir,  etc. 9. Pour le
Conseil consti tu tionnel, les «  parties  » inté res sées à la ques tion
auraient souhaité une expli ca tion plus déve loppée de ce que le
Conseil entend par «  procé dure légis la tive conforme à la Consti tu‐ 
tion  » et de la raison pour laquelle une procé dure légis la tive est
conforme du seul fait qu’elle n’est pas « contraire » à la Consti tu tion ?
Autre ment dit, pour quoi le juge fait- il ce qu’il fait, de cette façon et
pas d’une autre ? Ce sont des ques tions – sur la texture d’une liberté
fonda men tale autant que sur l’idée que notre juri dic tion consti tu tion‐ 
nelle se fait de la notion de « débat parle men taire » – auxquelles nous
n’avons que d’insa tis fai santes réponses.

14

Il est très probable, même certain, qu’à la date des déci sions visées,
les deux Conseils avaient bien une vision rela ti ve ment claire des
réponses qu’ils pour raient apporter à ces ques tions. Cepen dant,
ils  ont choisi de ne pas commu ni quer direc te ment ces éléments et
ont laissé aux commen ta teurs plus ou moins « orga niques » le soin de
suggérer des pistes. On sait, par la doctrine « orga nique » du Conseil
d’État, que, derrière la défi ni tion de la liberté fonda men tale consa‐ 
crée de vivre dans un envi ron ne ment sain, il y a aussi des enjeux de
gestion du prétoire, autant qu’une réflexion sur la véri table texture
juri dique que pour rait rece voir cette « liberté » dans ce conten tieux
(Ranquet, 2022  ; Janicot, Pradines, 2022). On sait aussi que le cumul
des outils consti tu tion nel le ment reconnus au Gouver ne ment ne
constitue pas une procé dure légis la tive impar faite parce que le
Conseil consti tu tionnel a un rapport textua liste et litté ra liste à la
Consti tu tion  : ce qu’elle n’interdit pas expli ci te ment, il est réti cent

15
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à l’interdire proprio motu (Beaud, 2023 ; Benzina, 2023 ; Dufour, 2023 ;
Daugeron, 2023).

La déci sion juri dic tion nelle –  c’est- à-dire l’acte juri dique offi ciel le‐ 
ment commu niqué par la juri dic tion – devient le prin cipal obstacle à
l’analyse des actions concrètes de la juri dic tion. On ne peut pas vrai‐ 
ment comprendre la déci sion du Conseil d’État sur l’article premier
de la Charte de l’envi ron ne ment sans avoir lu les conclu sions du
rappor teur public Philippe Ranquet. On ne peut pas vrai ment
comprendre le raison ne ment du Conseil consti tu tionnel sans avoir
aupa ra vant compris qu’il fallait adopter une certaine posture de
lecture du texte constitutionnel.

16

Mais, au risque d’énoncer des plati tudes, l’étude du droit n’est pas
qu’une descrip tion du résultat juri dique des actes étudiés. Elle vise
bien davan tage à en comprendre les raisons, le fonc tion ne ment, la
portée, le sens et l’impor tance. Or, d’entrée de jeu, la rédaction de ces
textes –  parce que la déci sion juri dic tion nelle est avant tout  un
texte – offusque : elle cache et dissi mule. L’expres sion du pouvoir juri‐ 
dic tionnel en France – en réalité, partout où le forma lisme rédac‐ 
tionnel est de rigueur 10 – se carac té rise par un jeu entre l’expli cite –
  les raisons formel le ment soute nues par la juri dic tion –, l’impli cite –
 les raisons formel le ment attri buées à la juri dic tion par la « doctrine
orga nique  »  – et l’indi cible –  les enjeux qui sont maté riel le ment
présents dans le débat, mais qu’aucun ratta che ment formel ne
permet d’attri buer à la juridiction.

17

Un ensemble d’outils rhéto riques est alors déployé pour contin genter
ces régimes de diction et présenter l’image qu’ils ne s’entre mêlent
pas. C’est le rôle, par exemple, de la « grada tion » des contrôles du
juge  : restreint à l’erreur mani feste, normal de léga lité ou encore
maximal de propor tion na lité. Cette grada tion est censée permettre la
divi sion claire des tâches entre le contrô leur et le contrôlé. À l’admi‐ 
nis tra tion (ou au supé rieur hiérar chique) le soin de prendre des déci‐ 
sions « discré tion naires » (ou d’exercer un contrôle de l’oppor tu nité
sur les déci sions)  ; au juge le soin d’en contrôler les erreurs mani‐ 
festes ou la léga lité pleine et entière.

18

Ces concepts sont présentés comme étant clairs, là pour garantir la
sépa ra tion des fonc tions  ; ils sont dotés, ou revêtus, de la qualité
d’être des évidences. De cette évidence, ils en tirent l’avan tage d’être

19
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appa rem ment neutres : ils n’expri me raient pas d’opinion « poli tique »
de l’organe déci sion naire juri dic tionnel et orga ni se raient effec ti ve‐ 
ment et objec ti ve ment les résul tats conten tieux. Mais, derrière ces
concepts présentés comme étant formel le ment clairs et axio lo gi que‐ 
ment neutres, se cachent en réalité des enjeux capi taux pour les juri‐ 
dic tions. Ces commen taires ne sont pas nouveaux et la doctrine a,
depuis long temps, montré en quoi ces concepts présentés comme
clairs sont bien plus confus et vivants que la présen ta tion qui en est
faite par les déci sions juridictionnelles 11.

On l’a rapi de ment évoqué plus haut, les discus sions du Conseil d’État
dans son avis du 1  octobre 1962 ont porté sur la compé tence et la
fonc tion consul ta tives du Conseil. On n’en trou vera aucune trace
dans le texte de l’avis. Le dispo sitif retenu par le Conseil d’État dans
son avis a été déter miné au moins autant par l’atta che ment des
conseillers aux garan ties démo cra tiques de l’article  89, qu’au
compromis sur la place que pouvait avoir le Conseil d’État dans une
consul ta tion sur un projet de loi que les conseillers esti maient être
grave ment inconstitutionnel.

20

er

Il y a une certaine forme de dissi mu la tion entre la discus sion et le
texte adopté. Sa nature et sa consis tance restent encore
à déterminer.

21

2. L’archive chez Derrida, une
ambi va lente projec tion
du pouvoir
Le jeu entre l’indice et son offus ca tion a été parti cu liè re ment mis en
lumière par Jacques Derrida dans son ouvrage désor mais classique De
la grammatologie (1967) par les « concepts » de trace, architrace et de
rature (Secret, 2012 ; Lobo, 2017 ; Alom bert, 2023). Comme il l’indique :

22

« La trace n’est pas seule ment la dispa ri tion de l’origine, elle veut dire
ici – dans le discours que nous tenons et selon le parcours que nous
suivons – que l’origine n’a même pas disparu, qu’elle n’a jamais été
consti tuée qu’en retour par une non- origine, la trace, qui devient
ainsi l’origine de l’origine. Dès lors, pour arra cher le concept de trace
au schéma clas sique qui la ferait dériver d’une présence ou d’une
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non- trace origi naire et qui en ferait une marque empi rique, il faut
bien parler de trace origi naire ou d’archi trace. Et pour tant nous
savons que ce concept détruit son nom et que, si tout commence par
la trace, il n’y a surtout pas de trace origi naire. » (Derrida, 1967, p. 90)

En langage courant, la « trace » derri dienne est ce geste intel lec tuel –
 Derrida refuse de dire que ce sont des concepts (Derrida, 1995, 2003,
p.  235-238)  – qui consiste à penser l’indice, «  la trace  », d’une
façon différente.

23

Prenons un exemple  : l’imprimé de la semelle de la botte de Neil
Armstrong sur le sol lunaire. Le bon sens invi te rait à voir dans
l’imprimé,  la trace laissée par la semelle de l’astro naute, et de ratta‐ 
cher par un lien  d’antériorité l’origine de la trace à  la trace par
l’absence de la première dans la seconde  : c’est la dispa ri tion de la
semelle qui a fait la trace sur le sol. Dans la pers pec tive non décons‐ 
truite, regarder la trace ce serait en cher cher l’origine  : on pense la
trace à partir de l’absence de la semelle. Derrida montre qu’en réalité
cette façon de voir n’est pas satis fai sante car, pour lui, la trace n’est
pas seule ment la marque de la dispa ri tion de l’origine. La trace n’est
pas que la marque de l’absence d’une présence  : l’imprimé de la
semelle dans le sol lunaire (la trace) n’est pas seule ment la marque du
fait que la botte ait  été présente pour imprimer le sol  puis absente
pour laisser libre l’impression.

24

Pour Derrida, la trace est ce à partir de quoi on pense l’absence que
consti tue rait l’origine, c’est donc, d’une certaine façon l’origine de
l’origine –  dans un renver se ment clas sique pour les «  post- 
modernes  ». Autre ment dit, c’est à partir de la trace de la semelle
qu’on pense la botte et son absence, c’est donc la trace qui est à
l’origine des repré sen ta tions que l’on se fait sur les origines de la
trace. Ce renver se ment entre la trace et l’origine ne signifie évidem‐ 
ment pas que c’est la trace qui a fait la botte dans un sens physique.
Mais, pour Derrida, il s’agit d’inviter à penser diffé rem ment nos
repré sen ta tions psychiques, internes ou symbo liques. Il nous encou‐ 
rage à voir que nous ne pensons à la botte que par le conduit qu’a été
sa « trace ». L’origine psychique, affec tive, imagi nale de la botte, c’est
sa trace. Pour dési gner cette compré hen sion parti cu lière de la trace
–  celle qui est  chrono- logiquement seconde, mais première dans
l’ordre de nos repré sen ta tions  –, il propose cette graphie  : l’archi ‐

25
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trace. L’archi trace c’est ce par où nous commen çons pour attri buer
une origine à la «  trace empi rique  »  : nous pensons (à) la botte à
travers sa trace.

Avec Derrida, on peut ainsi dire que la trace empi rique (l’imprimé de
la botte) est ce qui dissi mule l’archi trace, que la trace rature l’archi‐ 
trace. C’est- à-dire que l’indice empi rique à partir duquel on cherche
« l’origine » est ce par quoi est dissi mulée la véri table trace, à savoir
celle laissée dans nos repré sen ta tions qui consiste à cher cher
l’origine. C’est ce que Derrida appelle la «  rature  »  : le fait qu’une
chose se présente comme étant compli quée d’elle- même. La trace
comme point de départ de nos repré sen ta tions se cache derrière le
fait que nous cher chons à lui attri buer une origine. Ainsi, le rapport
initial, spon tané à la trace, dispa raît derrière la recherche d’autre
chose que la trace elle- même : son origine, son fondement.

26

La trace simple est alors le point d’entrée à partir duquel on se
raconte l’histoire de pour quoi la trace existe ; et l’archi trace est ainsi
un geste critique qui sert à marquer et conscien tiser ce mouve ment
par lequel on cherche à résorber l’exis tant dans un passé, une
« origine », un « fonde ment ». Pour Derrida, la trace est ainsi ce qui
masque ou rature l’archi trace, c’est- à-dire que l’indice empi rique
masque  le besoin fonda tionnel/originel derrière la natu ra li sa tion du
rapport origine/trace (avec un discours de la forme « bien évidem‐ 
ment que c’est la botte qui a fait la trace, si je vois une trace de botte
je dois cher cher la botte »).

27

On a vu comment les déci sions des juri dic tions  susmentionnées
masquaient leurs « origines », leurs fonde ments – les raison ne ments
qui en sont le support nécessaire. On peut déjà voir avec Derrida que
le régime d’expres sion du pouvoir par les juri dic tions peut être
compris par le biais de la trace. Le texte juri dic tionnel se reven dique
expli ci te ment de n’être que la trace néces saire d’un fonde ment qui lui
préexis te rait. En disant qu’il ne fait qu’appli quer, ou inter préter tel
texte, le juge fabrique la rature de son propre texte et barre sa déci‐ 
sion en lui sur- imposant un «  fonde ment  », ce qui lui permet de
cacher ce que le texte en ques tion a de propre et d’irré duc tible à tout
«  fonde ment  ». La moti va tion est alors le prin cipal obstacle à la
recherche scien ti fique en ce qu’elle réduit l’enquête aux origines que
la juri dic tion a voulu donner à sa décision.

28
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Et c’est là où la problé ma tique de l’archive se pose. En effet, ces
dernières sont un des recours du scien ti fique pour lever ces masques.
Elles sont géné ra le ment utili sées pour mieux comprendre ce qui a
motivé les indi vidus compo sant la forma tion de juge ment à décider
en ce sens, les objec tifs et enjeux qui se présen taient à eux au
moment où ils déci daient, etc.

29

Mais les Conseils entre tiennent des rapports variables avec leurs
archives. Le Conseil consti tu tionnel a pratiqué une poli tique
d’archives ouvertes jusqu’aujourd’hui, le site même du Conseil consti‐ 
tu tionnel, à la page des grandes déci sions, incluant les éléments
essen tiels du dossier d’archives conservé aux Archives nationales 12. À
l’inverse du Conseil d’État qui a déployé un ensemble de tech niques
admi nis tra tives et archi vis tiques pour renforcer le brouillage créé par
les déci sions que nous allons briè ve ment esquisser.

30

Les dossiers conten tieux du Conseil d’État sont rela ti ve ment vides
aux Archives natio nales. Il n’y a pas néces sai re ment le pré- rapport, ni
les notes ni les conclu sions parfois écrites du Rappor teur public (ou
du Commis saire du  Gouvernement) 13. Sans dire qu’il
est  nécessairement bon ou nécessaire qu’une juri dic tion effectue ce
travail d’archives, on peut néan moins voir dans ce refus métho dique
du soin archi vis tique la marque d’un rapport parti cu lier du Conseil
d’État à son histoire et à sa communication.

31

De plus, les dossiers consul ta tifs qui sont archivés aux Archives
natio nales sont rangés deux fois dans deux séries distinctes qui ne se
croisent pas. Il y a donc deux cartons aux Archives natio nales où est
inven to riée une affaire consul ta tive donnée. Dans l’un des cartons, il
n’y a que le projet de loi ou de décret, dans l’autre, il y a aussi le PV et
les docu ments annexes éven tuels (travaux d’une éven tuelle commis‐ 
sion perma nente, etc.). Sans l’infor ma tion du bon numéro de cote,
impos sible de savoir quel est le bon carton. Cette infor ma tion est
méti cu leu se ment gardée par les services du Conseil, qui ne la
dispensent pas librement 14.

32

Enfin, l’accès aux archives du Conseil d’État qui sont conser vées par
les services internes au Conseil, est condi tionné à l’enga ge ment par le
cher cheur de soumettre à l’auto ri sa tion du Conseil la publi ci sa tion de
ses recherches 15.

33
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Nous pour rions conti nuer à l’envi les exemples frus trants des diffi‐ 
cultés que la jeune recherche peut rencon trer pour accéder
aux archives 16, mais il est plus inté res sant d’y voir la volonté par la
juri dic tion de raturer ce que la déci sion ne voulait déjà pas montrer.
C’est prendre ces diffi cultés d’accès non plus comme des événe ments
ou des marques néga tifs –  l’absence d’accès – mais comme l’expres‐ 
sion posi tive de l’impor tance du secret qu’elles gardent.

34

Et Derrida peut nous y aider avec son ouvrage issu d’une conférence,
Mal d’archive, qui constitue une réfé rence dans la pensée de l’archi‐ 
vis tique. Il pour suit le mouve ment dans un ensemble de papiers sur
l’art qu’il publie au début des années 2000 et compilés en 2013 dans
Penser à ne pas voir (Derrida, 2013). Il construit à ces occa sions des
concepts parti cu liers « d’archive » et de « pulsion d’archive ». De la
même façon que Derrida renverse le lien logique entre la trace et
l’origine par le geste de l’archi trace, il renverse aussi l’ordre logique
de l’archive.

35

En effet, si l’archi trace est ce par quoi on commence pour cher cher
l’origine –  étant ainsi l’origine psycho lo gique du besoin d’attri buer
une origine empi rique –, l’archive n’est pas une chose tournée vers le
passé. L’archive est une projec tion d’un présent vers le futur, une
forme de trace inversée. Pour Derrida, l’archive n’est pas un regard du
présent vers un passé qui serait conservé dans et par l’archiv(ag)e.
L’archive serait davan tage à comprendre depuis la pulsion d’archiver
qui n’est pas une pulsion conser va trice d’après Derrida, bien au
contraire, mais une pulsion destruc trice. Elle détruit l’incer ti tude, le
doute, le foison ne ment du présent pour forcer vers le futur une
vision rendue lisse, cohé rente et surtout maîtrisée. Comme il l’écrit :

36

« La pulsion d’archive, c’est un mouve ment irré sis tible pour non
seule ment garder les traces, mais pour maîtriser les traces, pour les
inter préter. Dès que j’ai une expé rience, j’ai une expé rience de trace.
[…]. L’archive ne traite pas du passé, elle traite de l’avenir. Je
sélec tionne violemment ce dont je consi dère qu’il faut que ce
soit répété, que ce soit gardé. C’est un geste d’une grande violence.
L’archi viste n’est pas quelqu’un qui garde, c’est quelqu’un qui
détruit. » (Derrida, 2013, chapitre « Trace et archive, image et art »,
nous soulignons)
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Avec l’hermé tisme qu’on lui connaît, Derrida invite à conce voir la
commu ni ca tion, ou la signi fi ca tion, comme une opéra tion bien plus
complexe et moins ouver te ment naïve qu’on l’appré hende spon ta né‐ 
ment. Pour Derrida, la commu ni ca tion sert autant  à exposer  qu’à
masquer et  l’archive conserve autant qu’elle détruit. Il s’inspire beau‐ 
coup des travaux de la psycha na lyse de son temps. En effet, on sait
que Derrida est un lecteur d’Abraham et Torok et qu’ils échangent
ensemble régu liè re ment sur la psycha na lyse depuis 1959. Il a lu leur
premier grand ouvrage L’écorce et le noyau (Abraham, Torok, 2009) et
il a par ailleurs contribué par la préface « Fors » au Verbier de l’homme
aux  loups (Abraham, Torok, 1999),  leur opus magnum. Les idées des
seconds se seront impri mées dans les concepts du premier, c’est
certain. Or, un des concepts centraux d’Abraham et Torok est celui
qui donna le nom à un recueil de leurs travaux  : «  l’écorce et le
noyau  ». En simpli fiant assez radi ca le ment la pensée des deux
psycha na lystes, ils nous invitent à comprendre la dupli cité complexe
de nos appa ri tions sociales  : ce qu’on commu nique aux autres
(l’écorce) sert autant à masquer nos désirs inavouables (le noyau) qu’à
les révéler obli que ment par le fait même de les cacher.

37

Ainsi, d’une certaine façon, Derrida emprunte aux psycha na lystes
l’idée que la commu ni ca tion psycho so ciale est un phéno mène raturé
(Abraham, Torok, 2009, p. 218 et suiv.).
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Il pour suit ce geste  dans Mal  d’archive  : l’archive n’est pas qu’une
ques tion histo rienne, mais constitue un véri table enjeu de pouvoir.
Elle est la forme projec tive du contrôle poli tique sur le dicible et
l’indi cible :

39

« On ne déter mi nera jamais cette ques tion [de la poli tique de
l’archive] comme une ques tion poli tique parmi d’autres. Elle traverse
la tota lité du champ et en vérité déter mine de part en part le
poli tique comme res publica. Nul pouvoir poli tique sans contrôle de
l’archive, sinon de la mémoire. » (Derrida, 2008, p. 16, note 1,
nous soulignons)
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3. La déci sion juri dic tion nelle
comme archive
Derrida nous invite à penser diffé rem ment les archives, non plus
depuis leur fonc tion reven di quée (conserver, trans mettre, protéger),
mais depuis leur fonc tion ne ment concret et effectif (choix, hiérar chi‐ 
sa tion et surtout destruc tion). Archiver c’est faire des choix entre ce
qui mérite d’être conservé et ce qui peut être détruit. L’archi vage
opère donc une réduc tion de la masse d’infor ma tion dispo nible pour
offrir un fonds docu men taire que l’on conser vera et qui consti tuera la
vérité archi vis tique de la « chose conservée ». Bref, c’est la ques tion
de «  l’Histoire offi cielle  » (Combe, 2001) –  celle construite et fabri‐ 
quée par ceux dont elle est censée parler.
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Or, on a vu qu’un même mouve ment était fait par les juri dic tions : la
masse bouillante et confuse de la déli bé ra tion est réduite et forma‐ 
lisée dans une déci sion réputée entière et univoque. Le travail
d’archive nous a permis de montrer que c’était un effet volon tai re‐ 
ment recherché par les conseillers d’État (Sultra, 2022). Ce « style »
fait qu’il n’y aurait rien à cher cher derrière le raison ne ment juri dique
qui n’est pas une construction, mais une révélation de la vérité sous- 
jacente à la ques tion posée à la juridiction.

41

D’autres auteurs ont ainsi montré, dans un même ordre d’idées,
comment la construc tion des «  archives  » avait condi tionné la
produc tion d’un discours scien ti fi que ment domi nant. En prenant le
cas du Code civil, Jean- François Niort (2004, 2009) a montré
comment les travaux de Jean- Guillaume Locré de Roissy ont mono‐ 
po lisé les analyses sur la rédac tion du Code civil. En effet, ce dernier
a publié, en sa qualité de Secré taire général du Conseil d’État, les
travaux du Conseil à l’occa sion de la rédac tion du Code civil (Locré,
Bous quet, 1808), puis un ouvrage parti cu liè re ment éloquent  : L’esprit
du Code Napoléon (Locré, 1805). Après d’autres (Halpérin, 1992), Jean- 
François Niort a montré avec convic tion comment la construc tion
d’un fonds d’archives complexe – depuis les « notes » prises sur les
discus sions du Conseil d’État jusqu’à leur inter pré ta tion « orga nique »
par Locré  – avait infiltré les travaux acadé miques. Ces derniers ont
pris pour des évidences ce qui résul tait en réalité de choix stra té‐ 
giques, inter venus à chaque étape : pendant la discus sion elle- même,

42
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lors de la publi ca tion des « notes » de la discus sion, puis enfin lorsque
l’opinion « auto risée » fut publiée.

On retrouve ainsi le même procédé de maîtrise de l’infor ma tion à
travers son archi vage que dans l’acti vité juridictionnelle.

43

Avant de voir la ques tion qui se cache sous cette offus ca tion juri dic‐ 
tion nelle, encore faut- il expli citer ce que l’on entend par « décision- 
comme-archive ».

44

La décons truc tion derri dienne de l’archive consiste à y voir le pouvoir
encore vivant et inabouti – et non plus mort et abouti – qui cherche à
se prolonger dans le contrôle de la posté rité qui pourra être attri buée
à sa déci sion. Entendre les déci sions juri dic tion nelles comme
archives, c’est changer de rapport avec leur étude. Dans cette pers‐ 
pec tive, les textes des déci sions juri dic tion nelles ne seraient plus des
« vérités » juri diques ni le support de déci sions norma tives objec ti‐ 
vables. Appré hender les textes des déci sions juri dic tion nelles comme
des archives au sens derri dien c’est y voir un acte de signi fi ca tion : le
Conseil d’État a pris la déci sion X (annuler l’acte, le déclarer incons ti‐ 
tu tionnel, etc.) et il décide de consi gner dans un texte donné qui arti‐ 
cule des raisons données son raison ne ment déci sionnel tel qu’il
estime qu’il doit être connu du reste du monde. Et de la même façon
que l’archi viste classe, hiérar chise et détruit les objets pour
construire son fonds d’archives, le Conseil d’État classe, hiérar chise
et détruit les raisons qui l’ont poussé à prendre sa déci sion pour ne
retenir, pour construire son texte, que celles qu’il souhaite
faire connaître

45

La décision- comme-archive est donc un moyen de comprendre les
textes juri dic tion nels diffé rem ment, qui n’empêche en rien de les
comprendre comme la doctrine juri dique clas sique le fait, mais qui
donne à l’étude critique un cadre théo rique plus clair. Dans cette
pers pec tive, la distinc tion entre motifs et dispo sitif n’est plus aussi
centrale, parce que le pouvoir de la juri dic tion se mani feste dans les
deux parties du texte. On peut ainsi répondre à une des remarques
qui nous avait été adressée lors du colloque et évoquée en intro duc‐ 
tion : dans la pers pec tive derri dienne, la distinc tion entre déci sion et
moti va tion est contes table en ce qu’elle suppose, encore une fois, que
la moti va tion ne serait pas vraiment une décision.

46
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Si la partie déci soire mani feste le plus clai re ment le pouvoir juri dic‐ 
tionnel, la pers pec tive critique derri dienne nous permet de voir que
la partie « moti va tion » ou « justi fi ca tion » ne fait pas moins œuvre de
pouvoir en sélec tion nant et hiérar chi sant les raisons que la juri dic tion
accepte de faire connaître.

47

L’exer cice du pouvoir juri dic tionnel se mani feste ainsi par une signi fi‐ 
ca tion raturée  : le processus déci sionnel tel qu’il s’est déroulé est
signifié par un texte qui en rature l’essen tiel pour ne publi ciser que
des  éléments contrôlés et répétables. Les problèmes d’accès aux
archives sont ainsi doubles. Les décisions- comme-archives consti‐ 
tuent un premier obstacle à l’accès au processus déci sionnel des juri‐ 
dic tions qui est redoublé, le cas échéant, par une poli tique d’obstruc‐ 
tion d’accès aux archives.

48

Nos premières réflexions sur la ques tion manquaient ainsi d’un cadre
concep tuel plus abouti pour appré hender cette dupli cité de la signi fi‐ 
ca tion. S’atta cher à penser que le Conseil d’État était spécifiquement
occul tiste, empê chait de voir que tout acte de signi fi ca tion entre te‐ 
nait ce jeu entre la trace et sa rature. La décision- comme-archive
n’est alors plus qu’une sous- catégorie de l’ensemble plus général
qu’est la trace- qui-se-rature. Le texte juri dic tionnel conçu comme
une pulsion d’archives est une instance parti cu lière de  la rature
derri dienne en ce qu’elle est  la production d’une trace (le texte juri‐ 
dic tionnel) raturée (par la sélec tion de raisons qui sont ensuite proje‐ 
tées pour masquer la déci sion, derrière ce qui est présenté en être
le fondement).

49

Alors que faire de ces résul tats ? Il n’est pas ques tion ici de conclure
défi ni ti ve ment sur ce renver se ment d’analyse, mais d’esquisser les
simi li tudes et les prolon ge ments que cette pers pec tive
permet d’envisager.

50

Et il est mani feste, tout d’abord, que ce renver se ment du rapport
entre le texte et la déci sion (la norme) est carac té ris tique du
réalisme juridique.

51

En effet, le «  réalisme  » a toujours insisté sur la néces sité  de
compliquer les rapports norma tifs  : l’impor tant n’est ainsi pas le
rapport intel lec tuel ou «  scien ti fique  » au texte juri dique, mais le
rapport entre un texte et la pratique humaine obser vable. Dans un

52
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article central pour le réalisme, Ross montre ainsi que les « caté go‐ 
ries » auxquelles croient les juristes (la notion de « droit subjectif  »
par exemple) ne sont que des outils pour rendre compte du lien entre
des condi tions et des consé quences socia le ment obser vables (Ross,
1957). Plus encore, Llewellyn, dans une charge parti cu liè re ment forte
contre le « textua lisme », invite le juriste à aban donner pure ment et
simple ment le texte consti tu tionnel. Pour le réaliste améri cain, une
consti tu tion, un code, bref le droit écrit n’est qu’un mode d’emploi à
l’usage du futur, qui reste tout entier à réaliser (Llewellyn, 1934). Et si,
d’après Llewellyn, le texte est mort au moment où il est adopté, le
droit, lui, commence à être vivant une fois qu’il est appliqué. On pour‐ 
rait ainsi multi plier les exemples fran çais du « réalisme de Nanterre »
(Troper, 1994, 2001, 2002  ; Troper, Champeil- Desplats, Grze gorczyk,
2005  ; Brunet, 2011, 2014, 2015, 2016a, 2016b), de l’école italienne de
Gênes (Guas tini, 2010) ou mexi caine (Schmill, 2007).

Ces approches ont en commun la critique de l’idée qu’il existe un
« fonde ment » juri dique clair, évident et source des déci sions  ; bref,
que le pouvoir du juge est un pouvoir mort en ce qu’il ne serait que la
répé ti tion des mots du passé. Dans une pers pec tive épis té mo lo gique
assez diffé rente, Alchourrón et Bulygin ont, eux aussi, montré
comment la « déduc tion » n’était pas l’opéra tion méca nique à laquelle
on pense souvent. Pour les deux auteurs, la déduc tion est bien davan‐ 
tage une acti vité arti sa nale, au cours de laquelle il faut résoudre un
problème en  lui fabriquant une solu tion (Alchourrón, Bulygin, 2015,
p. 128 et suiv.).

53

Une telle approche par la décision- comme-archive permet trait de
répondre à certaines critiques adres sées au courant de la théorie
réaliste de l’inter pré ta tion (Jouanjan, 2003). En décor ré lant l’étude du
droit de la «  vérité  », c’est- à-dire en aban don nant tout à fait l’idée
que l’on puisse déterminer la bonne solu tion à un problème juri dique,
on peut envi sager les déci sions juri dic tion nelles d’un nouveau point
de vue réaliste. Le mouve ment a déjà été bien amorcé par un certain
nombre d’auteurs qui ont montré que le droit peut être compris
comme un ensemble de ressources que les agents mobi lisent pour
justi fier leurs déci sions (Meunier, 1994 ; Tusseau, 2006 ; Paour, 2023).
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La théorie derri dienne de l’archive nous dote d’un appa reillage
critique convain cant. En effet, l’archive se présente à la posté rité
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comme un reli quat conservé du pouvoir mort du passé. Or, Derrida
nous montre que l’archive est en réalité encore bien vivante et qu’elle
est la projec tion au futur d’un pouvoir présent qui continue à faire
sentir ses effets de réel.

Ainsi, le pouvoir du juge ne peut pas être mort, juste ment parce que
c’est  un pouvoir. Malgré l’insis tance du pouvoir juri dic tionnel à se
draper de «  l’appli ca tion de la loi », nous pouvons décons truire avec
Derrida ce recours au « fonde ment qui masque ».
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La théorie de la décision- comme-archive entre alors en parfaite
réso nance avec les conclu sions du réalisme : là où l’archive cher chait
à maîtriser le  discours futur, la décision- comme-archive, elle,
cherche à maîtriser les discours parallèles – des autres institutions.
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En effet, par la gestion minu tieuse  des raisons que la juri dic tion
accepte de diffuser au soutien de sa déci sion, elle garde un contrôle
sur ce que les autres agents pour ront lui faire dire en s’appuyant sur
ce texte. La justi fi ca tion est alors plei ne ment appré hendée dans sa
dimen sion dialo gique, rhéto rique et instru men tale. Elle cesse d’être
une chose qui puisse être dite vraie ou fausse, valide ou inva lide. Il
n’est plus ques tion de déter miner si une déci sion est conforme ou
valide par rapport à un texte, mais de se concen trer sur les effets de
droit qu’elle provoque. On rejoint ainsi l’idée, toute réaliste, du juge et
théo ri cien du droit mexi cain Ulises Schmill, selon laquelle ce n’est pas
parce que les normes sont valides qu’elles peuvent en produire
d’autres, mais c’est parce qu’elles en produisent d’autres qu’elles sont
valides (Schmill, 2007, p. 344).
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La déci sion juri dic tion nelle n’a donc plus à être jugée in abstracto par
la science du droit (conforme ou pas), mais à être comprise comme
un acte qui vise à convaincre un ensemble de desti na taires de faire
(ou de ne pas), penser, dire certaines choses –  sur le modèle de
l’archive derridienne.
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L’approche derri dienne de l’archive permet ainsi d’envi sager à
nouveaux frais la pensée réaliste sur les déci sions juri dic tion nelles en
mettant en avant le continuum entre la « déci sion » (la norme) et sa
« justi fi ca tion », en ce que les deux sont en réalité des mani fes ta tions
du pouvoir tel qu’il est exercé par la juri dic tion à ce moment donné.
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Au- delà de ces simi li tudes, des prolon ge ments restent à explorer.
L’impor tance que les juri dic tions donnent à la rature de leur déci sion
laisse à penser que s’y loge une chose vitale, qui n’a pas encore été
évoquée ici. La ques tion est de taille puisqu’il s’agit de déter miner ce
que les juri dic tions cher che raient à cacher en ratu rant
leurs décisions.
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En partant de notre pers pec tive empi rique tout à fait limitée sur l’avis
du Conseil d’État d’octobre 1962, on peut noter qu’une théma tique
récur rente dans les débats a métho di que ment disparu de l’avis  : la
compé tence du Conseil d’État. La dispa ri tion de la compé tence est
tout à fait compré hen sible : c’est l’élément le plus sensible du mythe
juri dic tionnel. Si le Conseil d’État discute ouver te ment des raisons de
fond qui le poussent, ou pas, à agir dans une sphère déter minée, il
devient alors mani feste qu’il maîtrise plei ne ment sa compé tence et
qu’il est le seul à pouvoir la déter miner à ce moment précis. Il doit
alors cacher cette déci sion d’agir ou de ne pas agir derrière le
paravent d’un concept dont il ne reven dique pas direc te ment la
pater nité et qu’il attribue formel le ment à une autre auto rité. D’où la
« rature ».
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Ainsi, quand Montes quieu dit que la puis sance «  de juger est, en
quelque façon, nulle » (1777, livre XI, chapitre 6.), il s’agirait moins de
décrire comment le juge agit vrai ment,  qu’une injonction à ce qu’il
agisse ainsi, à ce qu’il fasse la preuve perma nente que sa puis sance
est nulle. Il semble diffi cile d’imaginer le parle men taire de Bordeaux,
juge réputé, ne pas bien évaluer la force avec laquelle une juri dic tion
peut étendre son auto rité. L’affir ma tion serait alors perfor ma tive plus
que descrip tive, comme le dit le profes seur Troper dans sa préface
aux travaux de Raphaël Paour :

63

« Montes quieu était tout sauf naïf. Le fameux passage de l’Esprit
des lois sur la puis sance de juger qui serait nulle et sur le juge qui ne
serait que la bouche qui prononce les paroles de la loi ne vise
évidem ment pas à décrire la réalité du pouvoir des juges et il
n’igno rait pas que jamais les juges ne se bornent, ni ne pour raient se
borner, à appli quer la loi par des procédés logiques. Sur ce point
comme sur plusieurs autres, il cher chait à construire un modèle de
consti tu tion propre à garantir la liberté, c’est- à-dire à énoncer les
condi tions pour que les citoyens soient libres […]. » (Troper, dans
Paour, 2023, p. 13)
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liè re ment de renvoyer des cartons au service des archives du Conseil d’État
parce qu’ils ne compre naient pas ce qui s’y trouvait.

15  Voir tout parti cu liè re ment l’article de Nicolas Klausser dans ce dossier.

16  Il semble rait ainsi que certaines cotes soient plus complètes quand elles
sont conser vées au Conseil qu’aux Archives natio nales, péna li sant ainsi la
« jeune » recherche qui a moins accès aux insti tu tions que des cher cheurs
mieux reconnus. Par exemple, le dossier consul tatif sur le projet de loi
soumis à réfé rendum modi fiant le mode de scrutin de l’élec tion du
président de la Répu blique de 1962 était marqué aux Archives Natio nales
comme lacu naire parce qu’il manquait le PV. Cela n’a pas empêché un
membre émérite de la juri dic tion – éminent s’il en est – de citer exten si ve‐ 
ment le PV manquant… (Gene vois, 2022).

RÉSUMÉ

Français
L’accès aux archives juri dic tion nelles pour l’étude quali ta tive du droit a un
statut complexe. Les déci sions juri dic tion nelles ne produisent d’effets qu’à
partir des textes qui sont publiés par la juri dic tion. L’étude des déci sions
juri dic tion nelles n’aurait donc à utiliser les archives que pour lever les ambi‐ 
guïtés que la lecture du texte de la déci sion aura soule vées. Toute fois, un
rapport plus riche peut être envi sagé entre la déci sion juri dic tion nelle et ses
archives. Pour cela, il faut étudier à nouveau frais l’arti cu la tion entre le dit et
le non- dit d’un texte juri dic tionnel. Les notions de « trace » et d’« archive »
chez Derrida sont utiles pour renverser la signi fi ca tion du texte juri dic‐ 
tionnel. Elles permettent de conce voir que les juri dic tions exercent leur
pouvoir non seule ment au stade du dispo sitif, mais aussi, et surtout, à
travers la moti va tion de la déci sion. La déci sion juri dic tion nelle consiste
alors moins dans un résultat normatif à situer dans un ensemble, qu’un
complexe argu men taire sélectif. Il est notoire que les juri dic tions accordent
une impor tance cruciale aux fonde ments qu’elles donnent à leurs déci sions.
Cette impor tance se traduit par des choix de conserver ou de masquer
certaines raisons qui auront convaincu le juge de décider dans un sens ou
dans l’autre. Le texte juri dic tionnel, en tant qu’il masque autant qu’il révèle
les raisons du juge, est un bon cas d’étude pour les notions derri diennes de
« trace » ou d’« archive ».
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TEXTE

Introduction
L’expé rience e- Juris que cet article se propose de relater résulte du
croi se ment de trois évolu tions paral lèles  : un intérêt crois sant pour
les analyses de conten tieux, une accé lé ra tion de l’ouver ture des
données, spécia le ment dans notre domaine un accès plus large aux
déci sions de justice, enfin le déve lop pe ment d’outils d’aide à la déci‐ 
sion de type barème propo sant aux profes sion nels du droit des réfé‐ 
rences pour décider, parti cu liè re ment s’agis sant de montants.

1

Un intérêt crois sant pour les analyses de  contentieux. Sur la base
théo rique de la distinc tion entre conten tieux et juris pru dence
(Serverin, 1993), le monde de la recherche sur le droit a déve loppé des
analyses de conten tieux. Elle consiste dans l’analyse à la fois juri dique
et statis tique d’un échan tillon repré sen tatif de déci sions de justice

2
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rendues par les juri dic tions du fond, idéa le ment de première
instance. Les ques tions posées à cet objet sont variables, en fonc tion
des hypo thèses posées  : quels sont les deman deurs et défen deurs à
l’instance  et leurs carac té ris tiques  ; quelle partie obtient gain de
cause – en tout ou partie ? quels textes sont mobi lisés ? quels argu‐ 
ments sont déve loppés et avec quels résul tats  ? quels sont les
montants attri bués dans tels et tels cas de figure… ? Certains travaux
ajoutent à cet exer cice l’appa rie ment des données conte nues dans les
déci sions avec des données qui leurs sont extérieures.

Jusqu’à une période récente, et en tout cas pour la France, ces
travaux avaient seule ment un objectif de connais sance. Ils sont restés
assez peu nombreux, en raison d’une part du peu d’équipes impli‐ 
quées dans des travaux de recherche empi rique sur la justice, d’autre
part de leur carac tère néces sai re ment limité compte tenu de l’inves‐ 
tis se ment que ces méthodes d’analyse supposent. Mais, à partir de
cette connais sance, on peut aussi envi sager d’utiliser les régu la rités
consta tées dans l’acti vité juri dic tion nelle pour fournir des outils
d’aide à la déci sion. Il s’agit alors de proposer aux profes sion nels une
infor ma tion sur les solu tions globa le ment four nies dans des affaires
compa rables, permet tant pour les uns (avocats en parti cu lier) d’envi‐ 
sager une stra tégie conten tieuse, pour les autres (magis trats en
parti cu lier) d’appré cier leur raison ne ment à l’aune des pratiques habi‐ 
tuelles de leur commu nauté. L’usage de recher cher quelques déci‐ 
sions compa rables pour appuyer un raison ne ment n’est évidem ment
pas nouveau, mais les analyses de conten tieux auto risent un chan ge‐ 
ment d’échelle. Elles permettent ou permet traient d’accéder à une
infor ma tion plus globale, statis tique, illus tra tive des pratiques habi‐ 
tuelles. L’accès annoncé à l’ensemble des déci sions de justice du fond
par la loi du 7 octobre 2016 pour une Répu blique numé rique a suscité
des voca tions et les propo si tions d’analyses de conten tieux se sont
multi pliées, le marché commer cia li sant des outils d’aide à la déci sion
parfois quali fiés de justice prédic tive, qui permet traient d’anti ciper
les déci sions à venir en se fondant sur ces pratiques habituelles.

3

L’accé lé ra tion de l’ouver ture des données. La ques tion de l’accès aux
déci sions de justice est un enjeu ancien (Serverin, 2009). Que ce soit à
l’initia tive des juri dic tions supé rieures ou à l’initia tive d’éditeurs juri‐ 
diques, l’écosys tème a très tôt mis en place des méca nismes d’accès à
la juris pru dence, avec un objectif de connais sance de l’état du droit
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positif tel qu’inter prété par ces juri dic tions. Les analyses propo sées
par la doctrine se fondent tradi tion nel le ment sur ces déci sions,
permet tant en effet de suivre l’évolu tion des textes et du sens qui leur
est donné.

Au- delà de la possi bi lité offerte aux citoyens de demander au greffe
telle ou telle décision 1 et sous réserve des règles d’accès aux archives,
la mise à dispo si tion sans délai de l’ensemble de la produc tion des
juri dic tions, sans sélec tion préa lable des seules déci sions consi dé rées
comme présen tant un intérêt juri dique ou juris pru den tiel, a été plus
tardive et n’est pas encore achevée. La possi bi lité d’accéder à la
masse des docu ments produits par le monde de la justice progresse
cepen dant dans le cadre de la poli tique dite d’open data : en impo sant
l’ouver ture au public de la presque totalité 2 des déci sions de justice
rendues par l’ensemble des juri dic tions, la loi du 7 octobre 2016 et ses
suites ont suscité des mises en chan tier consi dé rables au sein des
juri dic tions (Girard- Chanudet, 2023). Il s’agit en effet de récu pérer en
version numé rique l’ensemble des déci sions  rendues 3, de
les pseudonymiser 4 et de les reverser ensuite dans une base ouverte
à tous et  gratuite 5. Le chan tier avance, en conci liant accès aux
sources et protec tion des données personnelles 6.

5

Anti ci pant cette ouver ture, des entre prises ont proposé sur le
marché des produits élaborés à partir des déci sions du fond déjà
dispo nibles soit, pour l’ordre judi ciaire, les déci sions non pénales des
cours d’appel. Non anony mi sées, elles sont réunies dans la base
JuriCA, consti tuée sous l’auto rité de la Cour de cassation 7 et d’accès
payant pour les entre prises alors en charge de l’anony mi sa tion des
déci sions. Certaines y ont ajouté ou tenté d’y ajouter des déci‐ 
sions obtenues via les greffes, en utili sant la possi bi lité ancienne et
toujours en vigueur d’obtenir des déci sions iden ti fiées auprès des
greffes des juri dic tions. Ce procédé est doré na vant expres sé ment
exclu pour la four ni ture de déci sions en masse 8. La loi de 2016 a donc
suscité ou renforcé des projets d’exploi ta tion des déci sions de justice,
étendus aux déci sions de première instance, annon cées comme
acces sibles et gratuites dans un avenir rela ti ve ment proche. Ce
nouveau maté riau devait en effet, dans l’esprit des promo teurs du
texte et c’était son objectif affiché, permettre de déve lopper des
services nouveaux et donc de la valeur. C’est dans ce mouve ment que

6
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se sont déve loppés les outils dits de justice prédic tive et les débats
doctri naux qui les ont accom pa gnés, avant leur reflux relatif 9.

L’émer gence d’outils d’aide à la déci sion proposés
aux professionnels. Au déve lop pe ment des analyses de conten tieux
en lien avec l’accé lé ra tion de l’ouver ture des données s’ajoute l’émer‐ 
gence des outils d’aide à la déci sion propo sant aux profes sion nels du
droit des réfé rences pour décider. L’usage de barèmes par les profes‐ 
sion nels du droit n’est pas nouveau et ils sont progres si ve ment sortis
de l’ombre dans laquelle ils ont pros péré (Sayn, Perro cheau, 2019)
pour devenir un objet d’étude, indé pen dam ment et avant même
l’émer gence de la notion de justice prédic tive. Ces outils parfois très
arti sa naux, parfois nombreux sur le même segment  contentieux 10,
créés par des prati ciens et diffusés de façon très inégale, soulèvent
des ques tions théo riques compa rables à celles que soulèvent les
outils proposés par  les legaltech. Ils sont le plus souvent des
barèmes construits 11, tendant à ratio na liser la prise de déci sion du
juge avec l’objectif de limiter les dispa rités entre des situa tions
semblables. Ils sont plus rare ment des barèmes constatés, qui ont
pour ambi tion de donner à voir les pratiques habi tuelles, permet tant
éven tuel le ment de les repro duire. Le barème Mornet constitue un bel
exemple de situa tion inter mé diaire : il adosse aux postes de préju dice
corporel, proposés par la nomen cla ture Dinthilac, des montants de
répa ra tion qui sont présentés comme conformes aux pratiques habi‐ 
tuelles, sans pour autant qu’ait été conduite une analyse systé ma tique
de décisions.

7

Qu’il s’agisse de barèmes construits, élaborés par des profes sion nels à
partir de leur expé rience, ou de barèmes constatés, qu’il s’agisse
d’outils présentés comme conformes aux pratiques habi tuelles ou
d’outils issus d’une analyse de conten tieux, que cette analyse de
conten tieux résulte d’une analyse manuelle ou d’analyses algo rith‐
miques des déci sions de justice, une ques tion commune se pose : dès
lors que ces outils prétendent influencer les déci sions prises (déci‐
sions de justice ou règle ments amiables), ne serait- ce qu’en cadrant
les préten tions des parties et de leurs avocats, la mise en débat des
choix et des tech niques qui ont présidé à leur fabri ca tion est essen‐ 
tielle, quels que soient les procédés utilisés pour y parvenir, arti sa‐ 
naux ou numé riques. Cette préoc cu pa tion n’a pas pros péré s’agis sant
des outils arti sa naux qui ont précédé l’émer gence de la notion de

8



Amplitude du droit, 4 | 2025

justice prédic tive. En revanche, elle suscite des débats s’agis sant des
outils doré na vant issus d’analyses algo rith miques, paral lè le ment aux
préoc cu pa tions portant sur leurs usages et la trans for ma tion crainte
du travail du juge. C’est donc au croi se ment de ces diffé rentes évolu‐ 
tions que se posi tionne l’expé rience e- Juris relatée dans ce texte.

1. Posi tion ne ment théorique
L’approche proposée est radi ca le ment empi rique et ne se posi tionne
pas d’emblée par rapport à l’ensemble de la litté ra ture juri dique qui
s’est inter rogée sur les bien faits, les risques ou les évolu tions atten‐ 
dues de la justice  prédictive 12. A parti cu liè re ment été discuté le
risque de déshu ma ni sa tion et d’auto ma ti cité, jusqu’à évoquer les
«  robots juges  », opposé au béné fice d’une meilleure régu la rité des
déci sions dans une pers pec tive d’égalité (Archives de philo so phie du
droit, 2018 ; Les cahiers de la justice, 2019). Le risque de dispa ri tion de
la hiérar chie des juri dic tions et de leur produc tion, avec l’intro duc‐ 
tion d’une logique de common law dans notre raison ne ment juri dique
a égale ment été très discuté (Cadiet, Chai nais, Sommer, 2022  ; Cour
de cassa tion, 2024). Les réflexions conduites sur l’intel li‐ 
gence  artificielle 13 appli quée à la justice ont égale ment mis en
lumière de façon inédite à notre connais sance les « biais » contenus
dans les déci sions de justice, au sens de l’exis tence de déter mi nants
des déci sions qui ne seraient pas des critères légaux de déci sion. Au- 
delà du syllo gisme judi ciaire, on admet aujourd’hui plus faci le ment
qu’hier que la déci sion de justice est aussi une construc tion humaine,
néces sai re ment élaborée en partie à partir d’autres déter mi nants que
les seuls critères légaux de déci sion, y compris les déci sions des juri‐ 
dic tions du fond 14.

9

Cette préoc cu pa tion confirme l’intérêt des analyses de conten tieux et
répond de façon indi recte à la ques tion de la légi ti mité de l’usage de
barèmes comme outils d’aide à la déci sion  : si l’on admet l’exis tence
de biais, peut- on les mettre en évidence –  au moins en partie  – à
l’aide des analyses de conten tieux, qu’elles soient manuelles ou algo‐ 
rith miques  ? si oui, les constats issus de l’analyse de conten tieux
peuvent- ils ou doivent- ils alors être intro duits dans un outil d’aide à
la déci sion qui serait seule ment constaté, biais compris  ? ou, au
contraire, le recours à un barème peut- il remé dier, même partiel le ‐

10
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ment, à l’intro duc tion de biais dans le processus déci sionnel ? Encore
en amont de ce ques tion ne ment sur l’usage des barèmes issus des
analyses de conten tieux, l’expé ri men ta tion rapportée ici tente de
répondre à une inter ro ga tion fina le ment très terre- à-terre  : en quoi
les tech niques évoquées sont- elles capables de répondre aux qualités
qu’on leur prête en termes de justesse des données mobi li sées  et
donc des résul tats proposés ? Est- on assuré de leur fiabi lité, au sens
de connais sance conso lidée des critères de déci sion constatés et
utiles pour décider ? Partant, dans quelle mesure peut- on les laisser
parti ciper, même a minima, à la prise de déci sion rendue au nom du
droit, que ce soit à l’occa sion de leur usage par les magis trats, encore
très confi den tiel, ou à l’occa sion de leur usage par les parties et leurs
avocats ? Plus préci sé ment, du seul point de vue métho do lo gique, et
indé pen dam ment de la possible élabo ra tion d’outils d’aide à la déci‐ 
sion, peut- on utiliser les tech niques algo rith miques d’analyse des
déci sions pour produire des analyses de conten tieux à moindre coût
et donc envi sager de les multi plier, offrant ainsi à la commu nauté une
meilleure connais sance de la produc tion des juri dic tions, jusque- là
globa le ment inconnue ? Les tech niques algo rith miques d’analyse des
déci sions peuvent- elles effec ti ve ment permettre l’élabo ra tion à
moindres frais d’outils d’aide à la déci sion reflé tant les pratiques
profes sion nelles ? À supposer que ce point soit acquis, ces tech niques
peuvent- elles être mobi li sées dans une pers pec tive de justice prédic‐ 
tive ?

C’est pour avancer sur ces ques tions qu’a été conçu le projet «  e- 
Juris  », un groupe de travail réunis sant juristes, écono mistes, infor‐ 
ma ti ciens et statis ti ciens. L’expé ri men ta tion conduite et ses conclu‐ 
sions sont présen tées dans ce texte, sans rentrer toute fois dans une
présen ta tion tech nique du travail d’analyse réalisé par des infor ma ti‐ 
ciens, statis ti ciens ou écono mistes, exposée par ailleurs 15.

11

2. Méthode
En s’appuyant sur les résul tats d’une analyse de conten tieux menée
au préa lable dans le cadre du projet ANR  COMPRES 16, l’objectif
général de ce groupe a été de comparer les résul tats obtenus par
l’analyse manuelle qui avait été réalisée à cette occa sion aux résul tats
d’une analyse algo rith mique menée sur le même échan tillon de déci ‐
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sions : les données extraites via l’analyse algo rith mique sont- elles de
qualité au moins équi va lente aux données  extraites via une analyse
manuelle ou en tout cas suffi sante pour produire des infor ma tions
utiles  ? Paral lè le ment, les données issues de l’analyse manuelle ont
été mobi li sées dans une pers pec tive de justice prédic tive : les déter‐ 
mi nants extraits des déci sions analy sées permettent- ils effec ti ve‐ 
ment d’anti ciper les déci sions à venir ?

2.1. Un travail collectif
et pluridisciplinaire
D’une façon géné rale, il faut souli gner la néces saire imbri ca tion disci‐ 
pli naire qu’implique ce type de projet et le travail incré mental que
nous avons dû réaliser. L’inter dis ci pli na rité est néces saire parce que
la lecture des déci sions, leur compré hen sion, le choix et l’inter pré ta‐ 
tion des données extraites imposent une lecture juri dique en même
temps que les méthodes utili sées relèvent d’autres disci plines.
L’accul tu ra tion croisée à laquelle nous avons abouti ne suffit pas à
rendre les uns et les autres auto nomes dans ce type d’acti vité, même
si l’on assiste à la marge à l’émer gence de cher cheurs qui peuvent
assumer cette double compé tence. Le travail incré mental a été
réalisé à l’occa sion des multiples réunions de travail orga ni sées au
cours de ce projet, nous permet tant de faire le point sur son avan ce‐ 
ment et de faire les choix qui s’impo saient au fur et à mesure des
constats que nous pouvions faire. La vie de ce groupe a ainsi permis à
chacun de monter en compé tence sur ces ques tions à l’origine très
nouvelles, non seule ment à partir de l’expé ri men ta tion qui a été
menée mais égale ment grâce aux échanges qu’il a rendus possibles
entre les disci plines concer nées et aux inter ven tions assu rées au
cours du processus par des inter ve nants exté rieurs au groupe. L’acti‐ 
vité de ce groupe s’est déroulée sur plusieurs années alors que les
tech niques d’analyse auto ma tique du contenu des déci sions de justice
mises en œuvre évoluent, pas telle ment sur le terrain du trai te ment
du langage naturel (TLM) mais sur celui de l’appren tis sage auto ma‐ 
tique (intel li gence arti fi cielle). Mais les conclu sions auxquelles nous
abou tis sons relèvent fina le ment beau coup plus de l’appli ca tion à
notre corpus de tech niques de TLM que de tech niques d’appren tis ‐
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sage auto ma tique, comme c’est d’ailleurs le cas semble- t-il de l’essen‐ 
tiel des produits commer ciaux proposés sur le marché.

2.2. Prémices : l’analyse manuelle d’un
corpus de déci sions de justice
Le projet e- Juris s’est appuyé sur la recherche COMPRES  évoquée
supra 17, qui s’inter ro geait sur les fonde ments théo riques, empi riques
et poli tiques du verse ment d’une pres ta tion compen sa toire
après  divorce 18. En effet, bien que les condi tions écono miques et
sociales du verse ment de cette pres ta tion soient encore réunies, son
prin cipe est contesté, les montants fixés sont en baisse continue, elle
semble ne pas être demandée dans des circons tances où elle pour rait
être octroyée et elle est prévue dans seule ment 12,5 % des divorces
(Belmo khtar, Mansuy, 2016).

14

Partant du constat d’une règle de droit très ouverte 19, dont les prati‐ 
ciens affirment qu’elle les aide bien peu à appré cier les montants
adéquats, l’objectif de cette recherche était notam ment de détecter,
au sein de ces déci sions de justice, les déter mi nants du montant des
pres ta tions compen sa toires fina le ment fixé par le juge. Il s’agis sait
égale ment d’appré cier dans quelle mesure des situa tions suscep tibles
de conduire à la fixa tion d’une pres ta tion compen sa toire pouvait ne
pas faire l’objet de demandes. L’équipe a donc procédé à l’analyse d’un
corpus de quelque 5000 déci sions de divorce rendues par des juges
aux affaires fami liales. Le projet suppo sait, outre un accès
aux décisions 20, la lecture d’un nombre suffi sant de déci sions pour
élaborer une grille de lecture adaptée à toutes les hypo thèses
rencon trées et aux objec tifs pour suivis, des tests de la grille et son
adap ta tion progres sive, une forma tion des codeurs, puis la lecture de
la tota lité des déci sions pour saisir les données. Ce travail de grande
ampleur a été rendu possible grâce à une colla bo ra tion étroite avec le
service statis tique du minis tère de la Justice dont les agents ont
spécia le ment été formés à cet exercice.

15

Les données recueillies concer naient les critères légaux de déci sion
fournis au juge par l’article 271 du Code civil qui sont, « notam ment »,
la durée du mariage, l’âge et l’état de santé des époux, leur quali fi ca‐ 
tion et leur situa tion profes sion nelles, les consé quences des choix
profes sion nels faits par l’un des époux pendant la vie commune pour

16
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l’éduca tion des enfants et du temps qu’il faudra encore y consa crer
ou pour favo riser la carrière de son conjoint au détri ment de la
sienne, le patri moine estimé ou prévi sible des époux, tant en capital
qu’en revenu, après la liqui da tion du régime matri mo nial, leurs droits
exis tants et prévi sibles et enfin leur situa tion respec tive en matière
de pensions de retraite « en ayant estimé, autant qu’il est possible, la
dimi nu tion des droits à retraite qui aura pu être causée, pour l’époux
créan cier de la pres ta tion compen sa toire » par ses choix profes sion‐ 
nels. On remar quera d’emblée la diffi culté à extraire certaines de ces
infor ma tions à partir de la lecture des déci sions. Elles peuvent pure‐ 
ment et simple ment être passées sous silence, le magis trat devant
décider à partir des éléments d’infor ma tions qui lui sont soumis et
son pouvoir de contrôle étant d’autant plus limité qu’il est confronté à
un accord des parties, y compris au sein d’une procé dure conten‐ 
tieuse. Elles peuvent égale ment être évoquées par le juge comme une
affir ma tion des parties, la formu la tion de la déci sion lais sant penser
que ces affir ma tions reste raient à démon trer. Elles peuvent enfin être
reprises dans le corps de la déci sion de façon incom plète et éparse,
l’absence de norma li sa tion des énoncés permet tant une grande varia‐ 
bi lité d’une déci sion à l’autre. C’est le cas en parti cu lier pour la
descrip tion des ressources des parties, plus encore pour l’évoca tion
des ressources à venir. Or cet élément est essen tiel, puisque la pres‐ 
ta tion compen sa toire est due pour «  compenser, autant qu’il est
possible, la dispa rité que la rupture du mariage crée dans les condi‐ 
tions de vie  respectives 21  ». Pour ce type d’infor ma tions, la saisie
impo sait donc une atten tion parti cu lière de l’équipe à la fois dans la
construc tion de la grille de lecture des déci sions et au stade du
codage. Pour d’autres infor ma tions en revanche, la saisie était rela ti‐ 
ve ment simple, tel que l’âge des époux, le nombre et l’âge des enfants
ou la durée du mariage, même si ces infor ma tions devaient faire
l’objet d’une recons truc tion, par exemple lorsque l’âge des enfants
doit être déduit de leur date de nais sance. Il faut enfin noter que le
juge peut fonder sa déci sion sur tout ou partie de ces critères, et
possi ble ment sur d’autres, sa moti va tion étant inti me ment liée aux
argu ments déve loppés par les parties. Au- delà des critères légaux, la
saisie effec tuée concer nait aussi des critères non prévus par la loi,
dont on avait formulé l’hypo thèse qu’ils pouvaient exercer une
influence sur le montant de la pres ta tion compen sa toire. Parmi eux,
on citera la cause du divorce, parti cu liè re ment le divorce pour faute
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exclu sive, une demande de dommages et inté rêts, le sexe du juge ou
encore le ressort de la juri dic tion. Certains sont des critères non
légaux, indif fé rents à la loi, tels que le sexe du juge ou le ressort de la
juri dic tion. D’autres sont des critères que l’on peut quali fier de
contraire à la loi, telle que la cause du divorce, dans la mesure où les
réformes succes sives depuis 1975 se sont effor cées de rompre le lien
entre les causes du divorce et ses consé quences pécu niaires. La saisie
concer nait enfin les montants de pres ta tion compen sa toire
demandés, offerts et fina le ment fixés, le rôle des demandes dans la
déci sion finale étant majeur.

Cette méthode de recueil de données, coûteuse en temps et en
énergie, a permis de produire des résul tats avérés, y compris en
tenant compte de la marge incom pres sible d’erreurs de saisies,
permet tant à la fois de fournir des données statis tiques jusque- là
incon nues  (Belmokhtar, Mansuy, 2016), et de réaliser des analyses
écono mé triques permet tant de mieux iden ti fier les déter mi nants du
montant de la pres ta tion compen sa toire. L’analyse des données a
ainsi permis à l’équipe de recherche d’établir des liens entre certains
des déter mi nants recher chés et le montant de la pres ta tion compen‐ 
sa toire. A pu ainsi être établi un lien certain avec la durée du mariage
(critère légal), avec la faute exclu sive dans le divorce (critère contraire
à la loi) ou avec le sexe du juge (critère a- légal) [Jeandidier, 2023], les
juges femmes semblant plus sévères avec les deman deuses, alors que
les femmes consti tuent les béné fi ciaires de cette pres ta tion plus de
neuf fois sur dix (Belmokhtar, Mansuy, 2016).

17

Ces données étant acquises (manuel le ment), le projet e- Juris s’est
donné pour objectif de tester l’extrac tion algo rith mique de données
et de valider ou pas le recours à cette méthode pour la recherche. Ce
test permet égale ment plus globa le ment de mieux appré cier les
capa cités des méthodes algo rith miques d’extrac tion de données et
partant les outils qui s’en réclament. Paral lè le ment, et à partir des
données acquises manuel le ment, a été appro fondie la possi bi lité de
prévoir les déci sions à venir.

18
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2.3. Analyse secon daire : l’extrac tion
algo rith mique de données du corpus
C’est donc armée des données extraites manuel le ment et des
analyses qui en avaient été faites que l’équipe s’est attelée à faire le
même exer cice à partir d’une extrac tion auto ma tique des données
utiles à l’analyse, après avoir reçu une auto ri sa tion d’utili sa tion
secon daire des déci sions collec tées pour COMPRES et jusque- là
conser vées sous forme papier sur les étagères du service statis tique
du minis tère de la  Justice 22. La première opéra tion a donc été de
numé riser ces docu ments et de les océriser, afin de trans former les
images ainsi obte nues et de les traiter comme du texte. Ce préa lable
indis pen sable est signalé ici parce que ces opéra tions ont eu une
consé quence sur la qualité des docu ments traités, des docu ments
nati ve ment numé riques étant plus «  propres  », limi tant ainsi même
pour une part réduite la qualité des résul tats obtenus.
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Les tech niques envi sa gées au départ rele vaient de l’appren tis sage
auto ma tique super visé. Il s’agis sait d’«  étiqueter  » un nombre suffi‐ 
sant de déci sions, en donnant manuel le ment un label à des sections
de texte iden ti fiées dans les déci sions (ici : « durée du mariage », là :
« montant de la pres ta tion compen sa toire demandée »), de façon que
la machine puisse ensuite appli quer cette même tech nique à d’autres
déci sions (appren tis sage machine), ce qui a ainsi permis de traiter un
grand nombre de déci sions. Nous avons pu ainsi tester plusieurs logi‐ 
ciels d’étique tage mais, face aux diffi cultés rencon trées, nous avons
dû renoncer et opter pour d’autres tech niques, rele vant pour l’essen‐ 
tiel du trai te ment auto ma tique du langage naturel (TAL).
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3. Résultats
Le premier résultat concerne la possi bi lité de produire des prédic‐ 
tions à partir de l’analyse des déci sions, le second, la vali dité des
analyses fondées sur l’extrac tion algo rith mique de données
des décisions.
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3.1. La prévi si bi lité des décisions
Une évalua tion de la possi bi lité de prévoir les déci sions à venir en se
fondant sur les données issues des déci sions précé dem ment rendues
a été effec tuée à partir de données extraites manuel le ment, extrê me‐ 
ment fouillées et dont on connaît l’exac ti tude. Sans revenir sur le
détail de l’étude en ques tion (Jean di dier, Ray, Mansuy, 2020), conduite
par des écono mistes, on en retiendra simple ment la conclu sion  : la
grande varia bi lité des montants de pres ta tion compen sa toire, toutes
choses égales par ailleurs, ne permet pas d’anti ciper les déci sions à
venir. Autre ment dit, et en prenant le risque de géné ra liser, l’anti ci pa‐ 
tion serait possible seule ment pour des conten tieux dans lesquels la
disper sion des déci sions est réduite, alors même que la faiblesse de la
disper sion rend un outil de prévi si bi lité moins utile. On entend ici par
disper sion des déci sions la varia bi lité des résul tats obtenus dans des
situa tions pour tant semblables. À l’inverse, s’agis sant de déci sions
plus disper sées comme c’est le cas en matière de pres ta tion compen‐ 
sa toire, liée à des critères de déci sion nombreux, non hiérar chisés,
parfois diffi ciles à mani puler ou même contradictoires 23, cette prévi‐ 
si bi lité ne peut pas être déduite de l’analyse des déci sions déjà
rendues. Ce constat constitue un argu ment impor tant pour consi‐ 
dérer que l’on ne peut pas produire de barèmes constatés sur ces
terrains, c’est- à-dire des barèmes qui auraient pour ambi tion de
repro duire l’exis tant pour informer les prati ciens des
pratiques habituelles.
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3.2. La vali dité des analyses fondées sur
l’extrac tion algo rith mique de données

Là encore sans entrer dans le détail des opéra tions effec tuées, on
retiendra que ce projet d’extrac tion auto ma tisée de données a obtenu
des résul tats pour le moins mitigés. Les tech niques utili sées se sont
révé lées inca pables de capter un grand nombre des éléments d’infor‐ 
ma tion contenus dans les déci sions et néces saires à l’analyse, alors
même que nos échanges régu liers avaient abouti à réduire assez
dras ti que ment les infor ma tions à extraire par rapport aux infor ma‐ 
tions extraites manuel le ment. Le cas le plus extrême est sans doute
celui des ressources des époux ou de leur capital, déjà diffi ciles à
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capter à partir d’une saisie manuelle. Des infor ma tions plus basiques
ont cepen dant pu être extraites, avec un taux de fiabi lité plus ou
moins impor tant selon la varia bi lité de la façon dont l’infor ma tion
appa raît dans la déci sion de justice, renvoyant ainsi au forma lisme
des décisions.

La fiabi lité des données extraites est parfois sujette à caution, y
compris pour certaines données chif frées pour tant les plus faciles à
extraire (dates, nombre d’enfants, montants en euros, âges). S’agis sant
du montant des pres ta tions compen sa toires fina le ment retenu, il a
fallu commencer par distin guer le dispo sitif de la déci sion de ses
autres parties, afin de le capter en évitant des confu sions avec
d’autres montants contenus dans la déci sion, en parti cu lier la pres ta‐ 
tion demandée. Ensuite, la pauvreté des données extraites auto ma ti‐ 
que ment, même fiables, ne permet pas de fournir une analyse des
déter mi nants des déci sions dès lors qu’elle doit se limiter aux critères
les plus faciles à capter et par consé quent négliger les autres, y
compris lorsqu’ils relèvent de la loi.
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Peut- être le carac tère très évolutif des tech niques mises en œuvre
permettra- t-il un jour des extrac tions plus fouillées et plus fiables
mais, indé pen dam ment des progrès tech niques, c’est la ques tion de la
rédac tion des déci sions de justice qui est posée. On constate en effet
que les déci sions sont des œuvres essen tiel le ment litté raires, dont la
rédac tion est liée à la plume de leur auteur, y compris lorsqu’il s’agit
de reprendre des infor ma tions factuelles telles que la durée du
mariage ou le nombre des enfants qui en sont issus ou même de
distin guer les diffé rentes parties de la déci sion (motifs, dispo sitif). Si
cette diver sité d’expres sion écrite soulève peu de diffi cultés pour un
lecteur humain, ce n’est pas le cas pour une « lecture » auto ma tisée.
On remar quera cepen dant que le même constat peut être fait pour
une lecture humaine, dès lors qu’il s’agit d’infor ma tions plus
complexes. Même un lecteur humain ne peut que diffi ci le ment systé‐ 
ma tiser ou même retrouver les infor ma tions recher chées dans la
déci sion, s’agis sant par exemple des ressources des époux, celles- ci
n’étant pas norma li sées à partir d’un voca bu laire stabi lisé. La compa‐ 
ra bi lité des déci sions s’en trouve diminuée.

25

La ratio na li sa tion et l’harmo ni sa tion formelle des déci sions judi ciaires
rendues par les juri dic tions du fond pour raient consti tuer une sorte

26



Amplitude du droit, 4 | 2025

d’effet retour du déve lop pe ment annoncé des outils d’aide à la déci‐ 
sion fondés sur des analyses de conten tieux : ne faut- il pas forma liser
plus la rédac tion des déci sions pour rendre leur analyse comparée
plus facile ? Cet effet s’arti cule avec une volonté qui semble émerger
de stan dar diser la rédac tion des déci sions et de les rendre plus
lisibles. Cette évolu tion devrait cepen dant consi dérer le carac tère
souvent incom plet, contredit ou incer tains des infor ma tions four nies
au juge, qui doit malgré tout décider, ensemble qui n’est sans doute
pas étranger à ces rédac tions mouvantes (Cottin, 2024).

Quoi qu’il en soit, une analyse paral lèle réalisée dans le cadre d’e- 
Juris montre qu’une rédac tion plus maîtrisée, partagée par l’ensemble
des magis trats rédac teurs, permet des analyses des déci sions
rendues par les juri dic tions admi nis tra tives qui ne seraient pas
possibles avec des déci sions judi ciaires. Il est ainsi possible de faire
ressortir l’utili sa tion impli cite des juris pru dences issues du Conseil
d’État, conte nues dans ses consi dé rants de prin cipe, dans l’ensemble
des déci sions des cours admi nis tra tives d’appel publiées dans la base
de données JADE. Ces déci sions reprennent en effet les juris pru‐ 
dences expri mées sous la forme de consi dé rants de façon suffi sam‐ 
ment fidèle pour qu’ils puissent être détectés auto ma ti que ment, les
formu la tions utili sées par le Conseil d’État n’étant pas ou très peu
modi fiées par les auteurs des déci sions d’appel. Il est ainsi possible de
suivre dans le temps et dans l’espace le destin de telle ou telle
(Massein, 2023).
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4. Discussion
Les tenta tives d’extrac tion auto ma tisée de données réali sées dans le
cadre d’e- Juris s’inscrivent dans un projet visant à multi plier les
analyses de conten tieux, qui seraient doré na vant plus faci le ment
réali sables, ce qui permet trait de mieux connaître les déter mi nants
des déci sions de justice et partant de fournir des outils d’aide à la
déci sion. Mais, au- delà des limites tech niques de l’extrac tion auto ma‐ 
tique des données, l’exer cice de l’analyse de conten tieux, même avec
des données suffi sam ment précises et fiables, comporte ses propres
limites, de sorte que le projet d’en déduire des outils d’aide à la déci‐ 
sion doit être regardé avec précau tion. Ces limites concernent tout
autant les analyses issues d’une extrac tion auto ma tiques que les
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analyses issues d’une extrac tion manuelles. Cepen dant,  l’open  data
des déci sions de justice, le déve lop pe ment attendu d’analyses qui y
est associé, l’offre rela ti ve ment nouvelle d’outils commer ciaux qui se
posi tionnent sur ce marché et les réflexions qu’elle a susci tées
(Dumoulin, 2022) renforcent la néces sité de mettre ces limites
en lumière.

Première limite : ce type d’exer cice ne concerne qu’une partie seule‐ 
ment de la démarche intel lec tuelle du juge et n’a pas pour objectif
de reconstruire ex post le raison ne ment des juges. Il s’agit seule ment
de se donner les moyens de mieux connaître l’acti vité des juges du
fond, large ment méconnue et, s’agis sant de la recherche des déter mi‐ 
nants de la déci sion rendue, de donner à voir les liens entre diffé rents
éléments factuels contenus dans la déci sion. L’ensemble permet de
mieux appré hender l’exer cice, par le juge, de son pouvoir souve rain
d’appré cia tion, que ce soit sur le terrain de l’utili sa tion qu’il fait des
critères légaux de quali fi ca tion ou sur celui de la déter mi na tion
de quantum.

29

L’exer cice n’en est pas moins désta bi li sant pour un système juri dique
léga liste, vertical, dans lequel le pouvoir d’appré cia tion des juges du
fond reste rela ti ve ment trans pa rent dès lors que la focale est mise sur
la loi et son inter pré ta tion juris pru den tielle, essen tiel le ment issue des
juri dic tions supé rieures. De façon certes un peu cari ca tu rale, le reste
ne relè ve rait pas véri ta ble ment du droit mais de la « pratique ». Cet
aspect du phéno mène juri dique ne fait d’ailleurs pas l’objet d’un
ensei gne ment, sous réserve peut- être du déve lop pe ment des
cliniques du droit ou, dans une moindre mesure, des ateliers locaux
de juris pru dence. La mise en évidence de déter mi nants non légaux
des déci sions est d’autant plus désta bi li sante qu’elle constitue une
forme de concré ti sa tion ou de démons tra tion de l’aléa judi ciaire,
pouvant ainsi mettre en évidence à la fois l’inéga lité de trai te ment des
justi ciables et la présence de critères exogènes qui pèsent sur la prise
de déci sion. On peut en effet comparer, avec ces tech niques, les déci‐ 
sions rendues par un même juge, testant ainsi la constance de son
raison ne ment dans le temps, entre diffé rents juges (ce qui ne néces‐ 
site pas de lever leur anonymat) ou entre diffé rentes juri dic tions. On
peut égale ment mettre en évidence le poids de critères a- légaux ou
illé gaux dans la déci sion fina le ment retenue, comme c’est le cas dans
notre expé ri men ta tion de la faute exclu sive dans le divorce 24.
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Deuxième limite  : l’analyse de conten tieux rapportée ici se fonde
seule ment sur les données conte nues dans les déci sions elles- 
mêmes, indé pen dam ment des facteurs exté rieurs qui pour raient
peser sur les déci sions rendues. Cette limite peut cepen dant être
dépassée et l’a parfois été, en ajou tant à ces données des infor ma‐ 
tions issues d’autres sources, par exemple des données socio- 
économiques (Fréchet, Chanut, 2020). On peut même envi sager
qu’elles soient issues d’autres déci sions de justice, mais cet appa rie‐ 
ment suppose d’accéder à des déci sions non  pseudonymisées 25, ce
qui permet de réunir l’ensemble des déci sions concer nant une seule
et même partie. Ce sera le cas dans un avenir proche s’agis sant des
personnes morales. S’agis sant des parties personnes physiques, cette
exten sion reste soumise à la possi bi lité d’accéder aux déci sions avant
leur pseu do ny mi sa tion pour leur rever se ment dans Judi libre, ce qui
reste discuté (Sayn, 2023), ce type de projet étant dans tous les cas
soumis à des obli ga tions strictes de protec tion des
données personnelles.
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Troi sième limite : les diffi cultés rencon trées pour extraire des infor‐ 
ma tions suffi sam ment précises pour appré cier le poids de certains
des critères retenus pour l’analyse et la mise en évidence du rôle de
déter mi nants non légaux dans la prise de déci sion incitent à une
grande prudence sur le déve lop pe ment d’outils d’aide à la déci sion
qui seraient supposés refléter l’acti vité juri dic tion nelle, quali fiés de
barèmes constatés. En effet, les diffi cultés d’extrac tion d’infor ma tions
pour appré cier le poids de tel ou tel critère peuvent aboutir à le
passer sous silence, en limi tant les outils proposés aux infor ma tions
auto ma ti que ment acces sibles. Et feraient- ils effec ti ve ment l’objet
d’une extrac tion, que faut- il faire en présence de critères a- légaux ?
Faut- il les inté grer à de tels outils dès lors qu’ils prétendent aider les
profes sion nels à décider ? Les avocats peuvent être sensibles au rôle
que jouent des facteurs non légaux dans la prise de déci sion du juge,
dans une pers pec tive stra té gique, mais qu’en serait- il des juges, qui
aban don ne raient ainsi la préten tion de juger en droit ? Plus globa le‐ 
ment, et de façon très clas sique, les analyses produites dépendent
des données extraites et des ques tions posées à l’objet et, pour
reprendre l’exemple de la pres ta tion compen sa toire, certaines
analyses pour raient négliger le montant de la demande tandis que
d’autres refu se raient de ques tionner le rôle du sexe du juge. Pour
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cette raison, il n’est pas envi sa geable de proposer aux prati ciens des
barèmes dits constatés, à la fois parce que le constat est incom plet et
parce qu’ils char rient des critères non légaux. Si l’élabo ra tion d’outils
d’aide à la déci sion est jugée oppor tune, ceux- ci doivent donc être
construits à partir des critères légaux de déci sion, en négli geant les
critères non légaux possi ble ment repérés. Ils permet tront ainsi de
réduire la dispa rité des déci sions juste ment en limi tant le poids des
critères non légaux, pour recen trer le raison ne ment du juge sur les
seuls critères légaux.

L’extrac tion de données issues des déci sions de justice permet de
produire des connais sances en rendant possible l’analyse à la fois
statis tique et juri dique des déci sions, mais c’est un processus long et
complexe, coûteux en temps et en énergie. Sous réserve de progrès
tech niques –  ou peut- être de l’utili sa tion d’autres tech niques  –,
l’extrac tion auto ma tique de données pour rait permettre à terme de
multi plier les analyses et donc de multi plier ces connais sances, dans
le temps (passages répétés) et dans l’espace, concer nant des conten‐ 
tieux plus nombreux et plus diver si fiés. Notre groupe a cepen dant
montré qu’en l’état actuel des tech niques dispo nibles, une extrac tion
de données de qualité suffi sante est illu soire. Par ailleurs, et compte
tenu de l’exis tence de déter mi nants a- légaux des déci sions, cette
produc tion de connais sances n’est pas suffi sante pour permettre la
produc tion d’outils d’aide à la déci sion : il n’est pas possible de trans‐ 
férer direc te ment l’une à l’autre. D’une part, la produc tion de
connais sances impose un appa reil métho do lo gique élaboré et soumis
à la critique des pairs, processus qui ne s’impose pas aux opéra teurs
privés du marché. D’autre part, les connais sances ainsi produites,
fussent- elles fiables, ne sauraient être direc te ment rever sées dans un
outil d’aide à la déci sion sans distin guer ce qui relève du droit
(critères légaux de déci sion) et ce qui relève des biais constatés dans
les pratiques habi tuelles des juges. Si la produc tion de connais sances
fiables constitue un préa lable indis pen sable –  et nous venons de
montrer que cette fiabi lité reste à démon trer  – elle n’est donc pas
suffi sante. On ne peut donc qu’appeler de nos vœux une régu la tion
des outils mis à la dispo si tion des professionnels 26. Il n’en reste pas
moins que les analyses de conten tieux et leur déve lop pe ment
attendu, lié à celui des analyses algo rith miques de contenu, pour rait
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4  La pseu do ny mi sa tion est définie comme «  le trai te ment de données à
carac tère personnel de telle façon que celles- ci ne puissent plus être attri‐ 
buées à une personne concernée précise sans avoir recours à des infor ma‐ 
tions supplé men taires  », ces infor ma tions supplé men taires pouvant être
conser vées sépa ré ment et de façon sécu risée pour garantir l’absence ulté‐ 
rieure de ré- identification (art.  4 du Règle ment général sur la protec tion
des données).

5  Pour les déci sions judi ciaires, voir la base Judi libre sur le site de la Cour
de cassation.

6  Sur les débats qui ont eu lieu, notam ment sur le péri mètre de l’anony mi‐ 
sa tion des déci sions et le retrait des noms de juges, voir Cadiet (2017).

7  On tiendra ici pour négli geables les déci sions du fond propo sées par
Légi france, dans la mesure où elles sont peu nombreuses et que leur sélec‐ 
tion est aléa toire, empê chant toute espèce de représentativité.

8  Circu laire NOR JUSB1833465N du 19 décembre 2018 rela tive au trai te‐ 
ment des demandes de copie de déci sions judi ciaires émanant de tiers à
l’instance,  [https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/por
tail/bo/2018/20181231/JUSB1833465N.pdf].

9  Pour une présen ta tion et une analyse de ces débats, voir  Dumoulin
(2023) ; voir égale ment Cadiet, Chai nais, Sommer (2022).

10  En matière de pres ta tion compen sa toire par exemple, qui constitue sans
doute l’exemple le plus extrême, on compte au moins 11 barèmes diffé rents
proposés aux prati ciens pour les aider à fixer un montant.

11  Sur la distinc tion entre barème construit et barème constaté, voir
Serverin (2004).

12  Pour une présen ta tion appro fondie des débats doctri naux suscités par
l’émer gence réelle ou supposée d’une justice prédic tive, voir
Dumoulin (2022).

13  L’utili sa tion marke ting de l’expres sion « intel li gence arti fi cielle » rend son
usage parfois délicat. On peut retenir en dernière analyse qu’il s’agit des
tech niques numé riques qui relèvent de l’appren tis sage machine, mais elle
est aussi souvent employée pour dési gner des tech niques «  simple ment  »
algo rith miques. C’est la raison pour laquelle, dans la suite de cet article, on
préfé rera utiliser l’expres sion «  analyse algo rith mique de déci sions  » ou
« extrac tion algo rith mique de données ».

https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/portail/bo/2018/20181231/JUSB1833465N.pdf
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14  Voir sur ce point les travaux de N. Przygodzki- Lionet,  notamment
Psycho logie et justice. De l’enquête au jugement (Przygodzki- Lionet, 2012).

15  Voir Sayn, Rivol lier (2023).

16  Voir [https://anr.fr/Projet- ANR-12-BSH1-0002].

17  Ibid.

18  Art. 270, al. 2, C. civ. : « L’un des époux peut être tenu de verser à l’autre
une pres ta tion destinée à compenser, autant qu'il est possible, la dispa rité
que la rupture du mariage crée dans les condi tions de vie respec tives […]. »

19  Les articles 270 et 271 C. civ. proposent aux juges des critères de déci sion
nombreux, non hiérar chisés, non exhaus tifs et ambigus en ce qu’ils oscil lent
entre logique alimen taire (assurer des ressources mini males), logique de
compen sa tion (compenser la dispa rité des revenus) et logique indem ni taire
(compenser le manque à gagner de l’épouse lié à son inves tis se‐ 
ment domestique).

20  Disposer d’un tel corpus de déci sions de première instance, repré sen‐ 
tatif sur le plan national, était alors excep tionnel et, en atten dant l’achè ve‐ 
ment du projet de mise à dispo si tion des déci sions, l’est toujours. Le site
Judi libre propose aujourd’hui les déci sions rendues par neuf tribu naux judi‐ 
ciaires, sachant que le calen drier prévu par l’arrêté du 28  avril 2021
prévoyait la mise en dispo si tion de l’ensemble des déci sions des tribu naux
judi ciaires au 30 septembre 2025. Ce calen drier a fixé les dates du 30  juin
2023 et du 31 décembre 2024 s’agis sant des déci sions rendues respec ti ve‐ 
ment par les conseils de prud’hommes et les tribu naux de commerce, mais
le chan tier est toujours en cours.

21  Art. 270 C. civ.

22  Consti tu tive d’archives, cette auto ri sa tion est donc passée par le respon‐ 
sable des archives du minis tère de la Justice sans l’impli ca tion duquel la
réali sa tion de ce projet n’aurait sans doute pas été possible.

23  Comment conci lier la réfé rence aux besoins de l’époux et aux ressources
de l’autre, qui renvoie à une logique alimen taire (art. 271, al. 1, C. civ.) avec la
notion de compen sa tion de la dispa rité des condi tions de vie après le
divorce (art. 270, al. 2, C. civ.)  ? Sur les diffé rentes logiques à l’œuvre, voir
Sayn, Bourreau- Dubois (2017).

24  Bien d’autres hypo thèses peuvent être testées. Par exemple, et de façon
plus icono claste : Deschamps, Mansuy, Jean di dier (2022).

https://anr.fr/Projet-ANR-12-BSH1-0002
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25  Pour rappel, les données à carac tère personnel ont été reti rées d’une
déci sion pseu do ny misée, sans pour autant que celle- ci ne puisse plus être
attri buée aux parties concer nées, à partir d’infor ma tions supplé men taires et
de croi se ment de données. C’est la raison pour laquelle on évite le terme
d’« anonymée », qui suppose l’impos si bi lité de réat tri bu tion ultérieure.

26  On remar quera cepen dant que des outils existent déjà, assez nombreux
et très utilisés, sans aucune régu la tion. Peut- être l’arrivée sur le marché
d’outils issus des analyses algo rith miques va- t-elle faire évoluer le débat
(Sayn, Perro cheau, 2019).

RÉSUMÉ

Français
La loi du 7 octobre 2016 a suscité ou renforcé des projets d’exploi ta tion des
déci sions de justice, étendus aux déci sions de première instance annon cées
comme acces sibles et gratuites dans un avenir rela ti ve ment proche. C’est
dans ce mouve ment qu’ont été déve loppés des outils algo rith miques
d’analyse de déci sions. Bien avant ce mouve ment, le monde de la recherche
sur le droit avait déve loppé des analyses de conten tieux, restées assez peu
nombreuses. Les ques tions posées sont variables  : quels sont les deman‐ 
deurs et défen deurs, quelle partie obtient gain de cause, quels argu ments
sont déve loppés, quelles solu tions sont rete nues… ? Ces travaux produisent
des connais sances nouvelles sur l’acti vité juri dic tion nelle à partir de
l’analyse des (ir)régu la rités conte nues dans les déci sions. On peut égale‐ 
ment envi sager que ces régu la rités soient utili sées pour fournir des outils
d’aide à la déci sion. Dès lors que ces outils prétendent influencer les déci‐ 
sions de justice, leur fiabi lité devait être inter rogée. Par ailleurs, le recours à
ces méthodes dans une pers pec tive de connais sance, sédui sant, devait être
testé. C’est à ces préoc cu pa tions qu’a tenté de répondre le groupe de travail
inter dis ci pli naire « e- Juris » et ce sont ses conclu sions, très miti gées, que
cet article retrace.

INDEX

Mots-clés
jurimétrie, décisions de justice, contentieux, extraction algorithmique de
données, intelligence artificielle
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Les données de la recherche comme biens
communs. La pluralité des régimes de
communalité
Marie Cornu

PLAN

1. La détermination de la part de communalité : incertitudes et opacités
1.1. La construction chaotique du droit des données
1.2. L’instabilité du droit des données

2. Préserver la part de communalité, les fronts de résistance
2.1. Du côté des usages, des inventions contra legem
2.2. Du côté du droit, lorsque l’usage a raison du droit

TEXTE

Les sources et résul tats de la recherche sur le droit, que l’on pour rait
quali fier ensemble de données de la recherche sont les données
reçues ou produites à partir desquelles s’élabore la recherche. En
réalité, la notion n’est guère circons crite dans le droit, ni celle de
données, ni même celle de données de la recherche. Les données de
la recherche paraissent dans plusieurs textes, mais elles n’ont pas
pour autant fait l’objet d’une défi ni tion géné rique comme le souligne
Agnès Robin dans son ouvrage de réfé rence (2022). Certaines de ces
défi ni tions ne sont pas dénuées d’intérêt. L’étude d’impact de la loi
sur la Répu blique numé rique consi dère les données de la recherche
comme :

1

« Des données factuelles issues d’obser va tions, d’enquêtes, de
corpus, d’archives, d’expé riences ou d’analyses compu ta tion nelles,
enre gis trées sous tout format et sur tout support dans une forme
brute ou après avoir été trai tées ou combi nées et sur lesquelles se
fondent les raison ne ments du cher cheur et qui sont jugées
néces saires à la vali da tion des résul tats du cher cheur. »

Cette défi ni tion était plus substan tielle que celle que donnait l’Orga‐ 
ni sa tion de coopé ra tion et de déve lop pe ment écono miques (OCDE)

2
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en 2007. Quant à la direc tive dite open data 1, elle les définit ainsi :

« Docu ments se présen tant sous forme numé rique, autres que des
publi ca tions scien ti fiques, qui sont recueillis ou produits au cours
d’acti vités de recherche scien ti fique et utilisés comme éléments
probants dans le processus de recherche, ou dont la commu nauté
scien ti fique admet commu né ment qu’ils sont néces saires pour
valider des conclu sions et résul tats de la recherche. »

Pour inté res santes qu’elles soient, ces défi ni tions n’ont pas voca tion à
diffuser en dehors des textes qui en précisent le sens. Ce sont des
défi ni tions formelles. Quoi qu’il en soit, au fil de ces diffé rents projets,
on voit paraître la grande richesse de ce maté riau des données de la
recherche, et tout en même temps leurs fonc tions cardi nales. Elles
sont fonda men tales dans la produc tion de connais sances et indis pen‐ 
sables dans leur dimen sion proba toire. Les données de la recherche
sont ce maté riau de l’amont à partir duquel s’opère le travail de
recherche, données recueillies ou fabri quées dans cet atelier, en
somme toute cette géné tique de l’écri ture scien ti fique, mais ce sont
aussi les produc tions de la recherche elle- même.

3

Que ce soit en amont ou en aval, on aurait tendance à penser que ces
diffé rents gise ments d’infor ma tion, en contem pla tion de la fonc tion
que ces infor ma tions remplissent, sont ou doivent être en libre accès,
dès lors qu’ils parti cipent de cette acti vité de produc tion de la
connais sance, ce d’autant plus lorsqu’elle s’exerce dans la sphère
publique. Le prin cipe de liberté de la recherche affiché dans les
textes postu le rait en amont l’accès le plus aisé à la connais sance donc
aux sources et aux travaux réalisés à partir de ces sources. C‘est ce
que suggère, dans son premier article, le Code de la recherche
évoquant parmi les objec tifs de poli tique publique le partage de la
culture scien ti fique, tech nique et indus trielle, la valo ri sa tion des
résul tats au service de la société 2. Insti tuant un droit d’accès sur le
maté riau des archives publiques, aujourd’hui élevé au rang de droit et
liberté garanti par la  Constitution 3, le droit des archives consacre
aussi cette idée d’une ressource collective 4.

4

Plusieurs théo ri ciens des communs, en l’occur rence, ont élaboré des
doctrines autour de la notion de communs de la connais sance ou de
communs infor ma tion nels. Benjamin Coriat, un des écono mistes

5
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hété ro doxes qui a beau coup investi ce thème des communs, dans le
sillage des travaux d’Elinor Ostrom, les définit ainsi  : les communs
dont il s’agit, nous dit- il, « portent sur des ressources intan gibles »,
«  qui consistent en des collec tions d’infor ma tions et de connais‐ 
sances, mais aussi de produits élaborés à partir de cette matière
infor ma tion nelle » (Coriat, 2020). Ils ont voca tion au partage. Ils sont
des biens non rivaux et non exclu sifs, ce que les écono mistes
nomment les biens publics : « C’est le propre d’une infor ma tion scien‐ 
ti fique ou d’une œuvre litté raire que sa consom ma tion par un indi‐ 
vidu donné ne prive pas ni n’exclut aucun autre indi vidu de
cette consommation. 5 »

Mais, au- delà des carac té ris tiques de non- rivalité et de non- 
excluabilité, ces ressources doivent être gouver nées d’une certaine
manière, au service du commun. La gouver nance est un des critères
clés dans cette construc tion de la figure des communs. Où on
comprend que la notion de communs ne qualifie pas en soi les
données. Elle renvoie non à des ressources consi dé rées pour elles- 
mêmes, y compris lorsqu’on les pense parta geables, mais à des
ressources soumises à des modes de gestion commune, exercés dans
un intérêt commun.

6

Les données de la recherche seraient un exemple de ces communs,
somme de biens collec tifs dispo nibles dans l’espace public. Resser‐ 
rant le focus sur les données de la recherche en droit, à s’en tenir aux
sources juri diques à propre ment parler, les choses pour raient
sembler d’autant plus natu relles voire faci li tées, le commun trou vant
un point d’appui dans les impé ra tifs d’acces si bi lité et d’intel li gi bi lité
du droit, actifs dans un certain nombre de ressorts qui orga nisent et
encadrent l’accès au droit. Les actes offi ciels, les lois, les actes régle‐ 
men taires, les déci sions de justice, fina le ment tous les dispo si tifs
ayant une valeur norma tive sont en prin cipe de libre accès.

7

À la vérité, ce maté riau n’est pas toujours dispo nible ou aisé ment
dispo nible, même si le site Légi france a fait faire des progrès consi‐ 
dé rables en la matière. Pour tout un pan de ces sources du droit,
maté riau en prin cipe de libres parcours du fait à la fois de son mode
de produc tion et de sa desti na tion, la ques tion de leur publi ci sa tion
est une vraie ques tion. On peut notam ment évoquer l’exemple des
avis du Conseil d’État et des juri dic tions admi nis tra tives, des conclu ‐

8
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sions des rappor teurs publics, les déci sions émanant des juri dic tions
du  fond 6 ou encore ce que l’on nomme l’infra- droit, les petites
sources du droit (instruc tions, circu laires, direc tives, rapports, etc.) 7.
Certaines de ces sources sont soumises à des règles de publi cité,
mais elles restent partielles et passa ble ment complexes. Il y a par
consé quent une distance assez consi dé rable entre l’objectif d’acces si‐ 
bi lité et la réalité des faits.

En outre, l’univers des archives utiles à la recherche sur le droit, des
archives qui parlent du droit, qui parlent au droit est bien plus vaste
que celles que produisent les seules instances du droit. Au- delà des
textes, de la juris pru dence et autres archives procé dant de l’acti vité
juri dique, ce sont aussi les archives de toutes sortes d’acteurs qui,
faisant usage du droit, font aussi en partie le droit. Et, pour ces
sources- là, la ques tion du commun est encore plus complexe à saisir.
Elles sont le siège d’inté rêts multiples d’ordre privé et public, parfois
en forte tension, ceux de l’usager, ceux de l’admi nis tra tion, ceux de la
personne privée, le proprié taire notam ment, etc. Les acteurs sont
nombreux. Le droit des données est pétri de cette plura lité d’inté rêts
qui tire tantôt vers le commun, tantôt vers l’anti- commun, le privatif,
le secret, la confi den tia lité. Ce n’est pas dire que ces droits, en parti‐ 
cu lier le droit d’auteur ou le droit des données person nelles,
n’auraient pas de légi ti mité. Simple ment, on peut admettre qu’ils
cèdent devant l’intérêt public d’accès à l’infor ma tion publique. Cet
impé ratif est parfois perdu de vue. Le droit des données est fonda‐ 
men ta le ment un droit du compromis. Si bien que la quali fi ca tion des
données de la recherche en communs infor ma tion nels ou en
communs de la connais sance est tout sauf évidente. Partant de ce
constat, selon une approche plus prag ma tique, dans le droit fil des
travaux entre pris sur l’échelle de commu na lité (Cornu, Wagener,
2021), on peut se poser la ques tion de la part de commu na lité des
données de la recherche. La part de commu na lité, c’est la façon dont
le droit prend au sérieux la dimen sion collec tive de ces ressources,
c’est la façon dont il ménage avec des instru ments juri diques cet
espace du commun, au moyen de toutes sortes de tech niques, allo ca‐ 
tions de droits, recon nais sances de libertés, servi tudes d’utilité
publique ou privée, instru ments de police admi nis tra tive, etc. 8 Il y a
fort à faire sur cet enjeu de dispo ni bi lité des données quand
foisonnent les théo ries proprié ta ristes. L’idée s’impo se rait que toute

9
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chose devrait natu rel le ment être pensée comme un objet de
propriété. En irait- il ainsi des données 9 ? Il reste que, dans ce champ,
plus spécia le ment celui des données de la recherche, cette part de
commu na lité selon laquelle les données sont rendues dispo nibles
dans l’espace public, du moins en partie, trouve plusieurs de ses
traduc tions juri diques. Les utili sa teurs, diver se ment nommés admi‐ 
nis trés, usagers, citoyens, indi vidus,  public 10, cher cheurs ont un
intérêt juri di que ment protégé à la commu na lité de ces sources, qui
paraît dans plusieurs textes sous des formes extrê me ment variées,
d’abord du côté du droit public, mais aussi de celui du droit privé.

Côté droit public, c’est par exemple le droit d’accès à des docu ments
publics, préro ga tive qui s’exerce sur cette mémoire collec tive
produite par les personnes publiques. C’est aussi le droit d’en obtenir
commu ni ca tion, le droit de les diffuser, de les exploiter, de les réuti‐ 
liser, lit- on dans les textes, avec deux sources prin ci pales  : le Code
des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion et le Code du patri‐ 
moine qui contient les règles rela tives aux archives publiques
(livre  II). Nous nous concen tre rons sur la ques tion de l’accès et de
la communication 11.

10

Les ressources de commu na lité sont aussi du côté du droit privé,
dans le champ de la propriété intel lec tuelle, qui notam ment ménage
au cœur de cette propriété singu lière une sphère de libre exploi ta‐ 
tion, de libre parcours (le joli terme), le domaine public, exemple
assez rare de sanc tua ri sa tion de choses sous traites à la propriété,
même si sous la Révo lu tion on dési gnait cet ensemble comme figu‐ 
rant la propriété du public. On y inclut préci sé ment les textes offi‐ 
ciels et les déci sions de justice. Ces maté riaux ne peuvent donner
prise à des droits de propriété intel lec tuelle. On y agrège non seule‐ 
ment les idées mais aussi les théo ries, les hypo thèses scien ti fiques.
C’est le règne de l’inap pro priable. C’est encore la possi bi lité intro‐ 
duite par la loi sur la Répu blique numé rique pour les cher cheurs de
repro duire libre ment leurs articles à l’issue d’un temps assez court,
desser rant l’étau des méca nismes de cession de droits parfois
consentis pour des périodes très longues, trop longues 12.

11

Les indices de commu na lité dans ce maté riau de la recherche en
droit et sur le droit sont par consé quent nombreux, et les justi fi ca‐ 
tions en sont diverses. L’une d’entre elles, et non des moindres, est le

12
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droit de demander des comptes à l’admi nis tra tion, person nage
public, droit d’accéder aux traces qu’elle laisse dans le sillage son
acti vité. C’est tout l’esprit de la loi sur les docu ments admi nis tra tifs,
texte qui vient dans ce moment parti cu lier de la fin des années 1970
où l’infor ma tion devient un objet d’atten tion pour le droit. On plaide
une plus grande trans pa rence de la vie publique.

Dans le système précé dent, selon Jacques Cheval lier citant Pierre
Sadran, une «  ligne Maginot » de textes orga nise «  le mono pole des
sources d’infor ma tion, la réten tion des docu ments et le refus de
s’expli quer » (Cheval lier, 2019, p. 137). Le tour nant des années 1970 est
une période de délé gi ti ma tion du secret admi nis tratif. Jacques
Cheval lier fait encore remar quer que « la fin des années soixante- dix
est donc marquée par une excep tion nelle densité de réformes
mettant à mal le prin cipe du secret qui était au cœur du modèle
admi nis tratif tradi tionnel et lui substi tuant un droit à l’infor ma tion
[…] la trans pa rence devient la norme de réfé rence » (ibid., p. 150). Du
moins est- ce ce que l’on entend dans les discours publics, les
pratiques sont plus à la traîne. Les lois adop tées dans cet envi ron ne‐ 
ment, la mise en forme d’un droit à l’infor ma tion publique parti cipent
du projet de « renfor ce ment des droits du citoyen face à l’admi nis tra‐ 
tion ». On institue une liberté d’accès armée d’un véri table droit à la
commu ni ca tion, qui se décline double ment en un droit d’accès,
liberté indi vi duelle de tout citoyen d’accéder à l’infor ma tion qui le
concerne, mais aussi en un « droit à l’infor ma tion, liberté collec tive,
par lequel chacun peut consulter les docu ments et dossiers présen‐ 
tant un carac tère d’intérêt général » (ibid., p. 149). Voilà un indice fort
de communalité.

13

Une deuxième justi fi ca tion gît dans les droits de l’histoire, non pas
seule ment les droits des histo riens – encore que ce soit l’usager qui
domine  – mais plus géné ra le ment dans les droits de la recherche.
L’impor tante loi du 3  janvier 1979, après quasi ment deux siècles de
pratiques admi nis tra tives en tous sens, pose le prin cipe d’un droit
d’accès aux archives publiques, insti tuant une série de délais de
commu ni ca tion variables en fonc tion du degré de sensi bi lité de la
donnée – il n’y a pas que du libre accès. Les délais sont imposés par la
loi. L’option légis tique n’est pas anodine. Le pouvoir de déci sion n’est
plus entre les mains de l’admi nis tra tion. C’est la néces sité de l’écri ture
de l’histoire à partir de cette mémoire natio nale que plaident les arti ‐

14
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sans de la loi. C’est aussi ce qui moti vera les enre gis tre ments des
procès historiques.

La troi sième moti va tion, reliée à cette idée de commu na lité, se
rapporte aux droits du public d’accéder à un patri moine collectif, la
rhéto rique est fréquente dans les textes. Il ne faut pas oublier que la
loi sur les archives a été codi fiée dans le Code du patrimoine.

15

Cette part de commu na lité des données de la recherche a ainsi une
exis tence dans le droit. Comment la saisir ? On se heurte à plusieurs
séries d’écueils. Le premier, qui n’est pas des moindres, tient à la juste
compré hen sion de cette économie juri dique des communs. Quelle est
en somme l’assiette des droits qui en dérivent ? Ce sont les diffi cultés
pour l’analyste d’en resti tuer les contours, mais aussi celles pour
l’usager de prendre l’exacte mesure des droits dont il dispose. Le
second écueil a trait à la préser va tion de cette part de commu na lité,
plutôt mise à mal ces dernières décennies.

16

1. La déter mi na tion de la part de
commu na lité : incer ti tudes
et opacités
Deux phéno mènes rendent peu aisée la compré hen sion du cadre juri‐ 
dique, en parti cu lier de ce qui ressortit de l’usage commun, d’abord,
la construc tion somme toute chao tique du droit des données,
ensuite, l’insta bi lité de ce droit, qui tient double ment à la plas ti cité
des notions mobi li sées et aux dépla ce ments constants, observés dans
le dessin des excep tions, mais aussi dans l’assiette même de
l’usage commun.

17

1.1. La construc tion chao tique du droit
des données
À l’étude des diffé rents ressorts de ce droit, on voit paraître sous des
habits multiples la figure du sujet, sachant que, quand bien même en
serait- on toujours sur cette veine commune du droit à l’infor ma tion,
les droits d’usage vont varier en fonc tion de la fina lité pour suivie,
droit de voir, d’obtenir commu ni ca tion d’un docu ment, les deux sont

18
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accro chés, droit de le diffuser dans l’espace public, droit de
l’exploiter. Tous ces actes ne sont pas saisis juri di que ment de la
même façon et dans les mêmes termes. Si l’exploi ta tion d’un docu‐ 
ment postule qu’en amont, son accès a été libéré, le droit de voir et
d’accéder au docu ment, d’en exiger une copie n’implique pas en
toutes hypo thèses le droit de le diffuser ou de l’exploiter. Et, de ce
point de vue, les diffé rents segments des usages de la donnée ne sont
pas toujours clai re ment bornés. Le fait est que les dispo si tifs qui
prennent en charge ces diffé rents usages n’ont pas toujours été
conçus en bonne arti cu la tion, parfois en arti cu la tion tout court. Dans
le premier moment de nais sance d’un droit de l’infor ma tion, à la fin
des années  1970, trois textes impor tants ont été adoptés  : la loi sur
l’accès aux docu ments admi nis tra tifs en 1978 13, la loi sur les archives,
dont les archives publiques en 1979 14, et enfin la loi infor ma tique et
libertés en  1978 15. Les deux premières lois, alors même qu’elles
prennent toutes deux pour objet les archives publiques, dans des
sens plus ou moins larges mais il s’agit bien d’une même famille, alors
même que certains des acteurs circulent entre les deux assem blées,
que des parle men taires sont présents à la genèse et à l’adop tion de
ces deux lois, ne sont à aucun moment pensées en bonne intel li‐ 
gence. On y travaillera, mais bien plus tard, dans des termes qui
peuvent en l’occur rence être discutés. Ce sont, dans ce temps du
droit, deux arbo res cences du droit des données qui se déploient
chacune en propre. Quant à la loi dite infor ma tique et libertés, elle
n’est pas non plus reliée à cette réflexion autour de l’accès à l’infor‐ 
ma tion, elle n’est pas non plus codi fiée. Elle aurait eu sa place dans le
Code des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion (CRPA), l’hypo‐ 
thèse avait été un temps envi sagée, ce que nous livre Lucie Cluzel- 
Métayer (2018, p. 181 et suiv.). Sans doute l’enfer me ment du Code dans
ce plan des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion pouvait expli‐ 
quer cette diffi culté d’inté gra tion. Mais il reste que les actes régis par
le Code inter rogent néces sai re ment la protec tion des données
person nelles. Dans son analyse qu’elle annonce critique, Lucie Cluzel- 
Métayer pointe ce phéno mène de disper sion, et ce sous un double
rapport  : dissé mi na tion dans le Code –  toute une batterie de règles
rela tives à la publi cité des données, des actes, etc., sont présentes
dans un certain désordre – et tout en même temps évic tion du Code
de certains dispo si tifs. Un grand nombre d’entre eux vont trouver ou
ont déjà trouvé abri dans d’autres codes : les données de santé dans le
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Code de la santé publique, les données de trans ports dans le Code
des trans ports, les données des collec ti vités terri to riales dans le code
éponyme, les données envi ron ne men tales, etc. On pour rait multi plier
les exemples.

La construc tion chao tique de ce droit des données produit par
consé quent un double effet de disper sion et de désar ti cu la tion, qui
rend tout à fait malaisée et incom mode la compré hen sion de cette
part de communalité.

19

1.2. L’insta bi lité du droit des données

Une deuxième tendance lourde dans le droit des données, en parti‐ 
cu lier des données publiques, est son insta bi lité, celle des notions
mobi li sées dans la déli mi ta tion de cette sphère de commu na lité, en
parti cu lier dans la mise en œuvre des excep tions au libre accès. Un
certain nombre de ces notions sont, pour le moins, indé ter mi nées, en
parti cu lier celles de vie privée, de service public, d’inté rêts fonda‐ 
men taux de l’État, d’atteinte exces sive aux inté rêts que la loi a
entendu protéger. Leur indé ter mi na tion concep tuelle brouille le sens
du droit, mais surtout rend dépla çable le tracé de la fron tière entre le
privé et le public, entre le secret et la trans pa rence. Les archi vistes en
font les frais puisque ce sont eux qui font usage de ce droit dans les
rapports avec les admi nis trés/citoyens/usagers. Une autre forme
d’insta bi lité, sans doute plus insi dieuse, se mani feste aussi. Elle
concerne le dessin légal des excep tions, qui bouge à plusieurs
reprises et, plus fonda men ta le ment, l’enve loppe des données
publiques, sorte de matière molle sur terrain juri dique meuble. Ce
contour des excep tions est remo delé à chaque inter ven tion légis la‐ 
tive, après les lois de 1978 et de 1979 avec la loi Valter 16, la loi Lemaire
sur la Répu blique numérique 17, la loi de 2008 sur les archives 18 et la
loi de lutte contre le terro risme du 30  octobre 2017. On observe là
encore des dépla ce ments constants des bornes qui en déli mitent le
péri mètre et qui, en forme d’accor déon, produisent tantôt des effets
de ferme ture, tantôt des effets d’ouverture.

20

Si on revient à la genèse de la loi de 1979, on a à ce moment- là une
défi ni tion des plus exten sives des archives publiques. Ce sont à la fois
les docu ments produits et reçus par toutes sortes de personnes
publiques, l’État dans toutes ses confi gu ra tions, mais on y agrège
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aussi les archives des entre prises publiques ainsi que les archives des
personnes privées qui exercent une mission de service public,
ensemble très vaste, si vaste que très tôt on se demande –  notam‐ 
ment Guy Brai bant dans son fameux rapport (1996)  –, prin cipe de
réalité, si l’admi nis tra tion des archives est en mesure de collecter ce
maté riau et donc s’il ne faut pas en réduire la voilure. Si bien que les
archives des entre prises publiques ont été suppri mées de la liste des
archives publiques en 2008. Puis, en 2009, par ordon nance, il semble
que la sugges tion émane du Conseil d’État, on a décidé de resserrer la
notion d’archives publiques et de ne consi dérer comme telles que les
archives des personnes publiques produites ou reçues dans le cadre
d’une mission de service public. Mais on s’aper çoit peu après que, du
coup, sont sous traites au droit d’accès de très nombreuses archives,
sans compter que l’ados se ment au critère du service public est tout
sauf clair. On s’est trompé. On revient en arrière en 2016. C’est aussi
en  2008 qu’ont été sortis du lot des archives publiques les actes et
docu ments des assem blées parle men taires qui sont régis par l’ordon‐ 
nance n° 58-1100 du 17 novembre 1958 rela tive au fonc tion ne ment des
assem blées parlementaires 19. L’article  7 bis de l’ordon nance pres crit
désor mais que « chaque assem blée parle men taire est proprié taire de
ses archives et respon sable de leur conser va tion et de leur mise en
valeur. Elle déter mine les condi tions dans lesquelles ses archives sont
collec tées, conser vées, clas sées et commu ni quées ».

Comment expli quer cette imper ma nence  ? Noé Wagener nous en
livre une analyse très éclai rante. Consta tant le peu de débats autour
de la notion d’archives publiques, il formule l’hypo thèse selon laquelle
l’insta bi lité de cette notion d’archives publiques vient préci sé ment du
fait qu’il n’y a pas spécia le ment de réflexion sur les contours de cette
caté gorie, comme du reste il n’y a pas eu de réflexion sur les contours
des excep tions. Cet impensé de la loi sur les archives procède selon
Noé Wagener « d’une forme d’approche hyper instru men tale du droit
des archives, en ce sens que la distinc tion entre archives privées et
archives publiques est d’abord et avant tout conçue comme un
problème de droit à appli quer, donc de régime juri dique  » (2019,
p. 361).
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Si on se tourne vers la notion de docu ment admi nis tratif, autre
grande source de ce droit des données publiques, on retrouve cette
même approche instru men tale. Dans la version origi nelle, en 1978 :
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« Sont consi dérés comme docu ments admi nis tra tifs au sens du
présent titre tous dossiers, rapports, études, comptes rendus,
procès- verbaux, statis tiques, direc tives, instruc tions, circu laires,
notes et réponses minis té rielles qui comportent une inter pré ta tion
du droit positif ou une descrip tion des procé dures admi nis tra tives,
avis, à l’excep tion des avis du Conseil d’État et des tribu naux
admi nis tra tifs… »

À l’énumé ra tion suggérée dans la loi de 1978, on comprend que cette
moda lité du contrôle citoyen porte sur des sources dans lesquelles
on a accès à la façon dont les admi nis tra tions, les insti tu tions
produisent, inter prètent, font usage du droit, dont elles mettent en
œuvre des procé dures, dont elles assurent les missions dont elles
sont inves ties, qui nous parlent de l’action publique. L’enjeu des
données sur le droit est là tout à fait fonda mental. Mais il n’y a pas
non plus de réflexion très aboutie sur ce qui fait la parti cu la rité dans
le champ des archives publiques de ces docu ments admi nis tra tifs. On
traite la ques tion à nouveau et pour l’essen tiel par l’entrée du régime,
ce pour quoi on évacue ici les avis du Conseil d’État et des juri dic tions
admi nis tra tives. En outre, les avis de la Commis sion d’accès aux
docu ments admi nis tra tifs (CADA) ou la juris pru dence ne nous
éclairent à aucun moment sur ce qu’est un docu ment admi nis tratif.
La CADA nous dit ici ou là : ceci est ou n’est pas un docu ment admi‐ 
nis tratif, sans que ne se dégage une notion générique.

24

Et cette entrée par le régime est aussi très prégnante dans les
réformes qui suivront, en parti cu lier lorsqu’on trans pose la direc tive
euro péenne sur la réuti li sa tion des infor ma tions publiques, qu’on
décide d’accro cher au dispo sitif d’accès aux docu ments admi nis tra‐ 
tifs, nouveau wagon qui pour suit un objectif tout diffé rent, celui de la
créa tion d’un marché sur la donnée publique.
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Il s’agit de permettre à des tiers d’utiliser la donnée à d’autres fins que
celles pour lesquelles elles sont collec tées par la personne publique,
avec à nouveau un singu lier déficit de réflexion sur l’objet perti nent.
Et cette confu sion des registres va conta miner la notion même de
docu ment admi nis tratif. En parti cu lier dans le régime de la réuti li sa‐ 
tion, on traite de la ques tion des fonds numé risés des insti tu tions
patri mo niales et ainsi de l’image des collec tions publiques. Dans les
avis de la CADA, on voit aussi paraître de nouveaux objets rela ti ve ‐
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ment au projet initial, tels que des supports d’ensei gne ments. Et le
recours oppor tu niste à ce ressort légis latif du droit des docu ments
admi nis tra tifs, en déca lage avec l’objet de la réuti li sa tion, a eu pour
effet de diluer consi dé ra ble ment la notion origi nelle de docu ments
admi nis tra tifs, de faire oublier l’impor tance de leur dimen sion admi‐ 
nis tra tive pour la mise en œuvre d’un droit à demander des comptes.
La défi ni tion du reste a bougé pour s’aligner sur celle des archives
publiques, ce qui brouille à nouveau le message d’origine et dilue ainsi
la nature parti cu lière de ces archives publiques. Produites par la
personne publique, elles donnent prise à ce droit de demander des
comptes en ce qu’elles sont l’expres sion de l’action publique. Mais,
avec la nouvelle défi ni tion et surtout le régime de réuti li sa tion, on
perd de vue cet enjeu.

Le système est ainsi marqué par de l’insta bi lité, de l’insé cu rité, de
l’incer ti tude et, à cette diffi culté de circons crire la part malléable de
commu na lité des données, s’ajoute celle, tout aussi préoc cu pante, de
préserver cette part de commu na lité, sans cesse rognée par toutes
sortes de consi dé ra tions et d’intérêts.

27

2. Préserver la part de commu na ‐
lité, les fronts de résistance
Depuis les premiers textes instau rant un droit à l’infor ma tion
publique, on peut bien sûr observer des effets d’ouver ture. Incon tes‐ 
ta ble ment. En l’occur rence, les lois qui ont réformé le droit des
archives et le droit des docu ments admi nis tra tifs sont procla mées
comme lois d’ouver ture. C’est ce que l’on entend dans le discours
public et qui a, assu ré ment, une part de réalité. C’est aussi la géné ra‐ 
tion des lois sur les données ouvertes, la loi sur la Répu‐ 
blique  numérique 20, la loi  Valter 21 qui impose aux collec ti vités
publiques des règles de diffu sion et d’accès, en parti cu lier s’agis sant
des bases de données publiques sur lesquelles elles détiennent
des droits.

28

On pour rait déduire de ces avan cées une progres sion constante de
l’accès à cette mémoire collec tive, donc un accrois se ment de la part
de commu na lité. Mais il y a aussi et sans aucun doute des courants
contraires, des tendances à la relé gi ti ma tion du secret, qu’on aper çoit
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du double côté des usages du droit et du droit, sachant que les fron‐ 
tières entre ces deux ressorts norma tifs sont fréquem ment poreuses.

2.1. Du côté des usages, des inventions
contra legem

Les usages, en matière d’accès aux archives ont une singu lière
tendance à éroder les dispo si tifs juri diques jusqu’à, parfois, les faire
plier. Trois exemples sont emblé ma tiques de ce côté des usages
récal ci trants. Le premier concerne les proto coles de remise
d’archives d’hommes poli tiques. L’histoire est assez dérou tante
puisque cette invention contra legem de la pratique est venue préci‐ 
sé ment au moment où a été adoptée la loi sur les archives en 1979 et,
à aucun moment, le légis la teur ne s’est saisi de cette ques tion alors
même que ces archives sont des archives publiques et que le sujet est
venu à la même période dans l’espace public. Giscard d’Estaing,
premier à remettre ses propres archives sous cette forme contrac‐ 
tuelle en 1981, en recon naît le statut public tout en créant cette forme
semi- privative de gestion de docu ments publics qui vient dans tous
les sens du terme doubler le dispo sitif légal, la plaçant entre les mains
de personnes privées exté rieures à l’admi nis tra tion manda tées par les
produc teurs publics. Le contrat fait fi de la loi. Certes, on comprend
la logique. C’est un stra ta gème des archi vistes pour faire entrer ces
archives publiques, éviter leur destruc tion ou leur priva ti sa‐ 
tion  totale 22. Mais on est loin ici de la figure des biens publics ou
même semi- publics.
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Le deuxième exemple, plus récent, est celui des archives «  secret- 
défense ». Les usages, ici, viennent de l’admi nis tra tion, qui affirme au
moyen d’instruc tions, en parti cu lier l’Instruc tion géné rale inter mi nis‐ 
té rielle (IGI) 1300, adoptée en 2011 23, une doctrine du secret- défense
en contra dic tion avec les textes. En vertu d’une  interprétation
contra legem, à l’insti ga tion du Secré ta riat général de la Défense et de
la Sécu rité natio nale (SGDSN), les services produc teurs du minis tère
de l’Inté rieur ont consi déré qu'un docu ment devait être formel le ment
déclas sifié pour être commu niqué. À défaut de cette «  procé dure
tampon », le docu ment clas sifié pouvait ainsi ne jamais être commu‐ 
niqué. Cette inven tion juri dique était parfai te ment contraire au prin‐ 
cipe de commu ni ca tion de plein droit –  c’est la formule qui figure
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dans le Code – à l’expi ra tion des délais légaux. Lors de l’adop tion de la
loi du 3 janvier 1979, l’impor tance d’inscrire la chose dans la loi et non
de la laisser au domaine du règle ment a été discutée, préci sé ment
pour éviter l’arbi traire des admi nis tra tions. Un collectif d’histo riens,
d’archi vistes et de juristes a saisi le Conseil d’État pour que ces
instruc tions soient décla rées contraires au Code du patri moine. Le
Conseil d’État leur a donné raison. Le fait que ces usagers se soient
unis pour atta quer une pratique de secret abusive est une première.
D’une façon géné rale, il y a très peu de conten tieux. Sans doute les
histo riens craignent- ils des effets de rétor sion et une plus grande
diffi culté à accéder aux archives publiques non encore acces sibles
par déro ga tion, et les archi vistes, des pratiques de réten tion et ainsi
de non- versement d’archives aux services dédiés. Ici, ils ont plaidé
avec succès la cause du droit d’accès 24. On peut lire sur le site offi ciel
des juges du Palais royal :

« Le Conseil d’État rappelle que les archives clas si fiées sont
commu ni cables de plein droit, confor mé ment à la loi actuelle, à
l’expi ra tion de ces délais. En consé quence, le Premier ministre ne
peut condi tionner l’accès à ces archives à une procé dure de
déclas si fi ca tion préa lable. Pour cette raison, le Conseil d’État annule
cette procé dure. »

Les juges sont on ne peut plus clairs :32

« Il résulte de la lettre même de l’article L. 213-2 du Code du
patri moine, qu’à l’excep tion des docu ments compor tant des
infor ma tions rela tives aux armes de destruc tion massive, qui, en
appli ca tion du II de cet article, ne peuvent jamais être commu ni qués,
les archives ayant fait l’objet d’une clas si fi ca tion au titre de
l’article 413-9 du Code pénal sont commu ni cables de plein droit à
l’expi ra tion des délais de 50 ou 100 ans prévus respec ti ve ment par le
3° et le 5° du même article L. 213-2, alors même qu’elles n’auraient
pas été déclas si fiées. Les requé rants sont fondés à soutenir qu’en
subor don nant la commu ni ca tion des archives clas si fiées à leur
déclas si fi ca tion préa lable, après l’expi ra tion de ces délais,
l’article 7.6.1 de l’instruc tion géné rale inter mi nis té rielle n° 1300 est
contraire aux dispo si tions de l’article L. 213-2 du Code du
patri moine. »
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Le troi sième exemple est celui des conclu sions des rappor teurs
publics du Conseil d’État, qui sont pour tant lues publi que ment et que
l’on a le plus grand mal à obtenir lorsqu’elles ne sont pas commu ni‐ 
quées par leurs auteurs alors même que ce sont des
archives publiques.
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2.2. Du côté du droit, lorsque l’usage a
raison du droit
Le phéno mène de recul de la part de commu na lité est aussi tangible
dans la juris pru dence et dans les trajec toires des textes depuis 1970.
En ce qui concerne la juris pru dence, on peut évoquer deux affaires
qui ont conforté des refus de commu ni ca tion. Dans la première, la
fonda tion Vuitton fonde ce refus de donner accès aux comptes
annuels de l’insti tu tion sur le respect de la vie privée des personnes
morales de droit privé, ce que le juge entend, tout en admet tant que :
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« Les comptes annuels d’une fonda tion d’entre prise, reçus par
l’admi nis tra tion dans le cadre de la mission de service public de
contrôle admi nis tratif des fonda tions d’entre prise qui lui est dévolue
par l’article 19-10 de la loi du 23 juillet 1987 rela tive au déve lop pe ment
du mécénat, consti tuent des docu ments admi nis tra tifs au sens de
l’article L. 300-2 du Code des rela tions du public et
de l'administration 25. »

La deuxième affaire concerne des supports d’ensei gne ment déli vrés
lors d’une forma tion de l’École natio nale de la magis tra ture dont on
exige commu ni ca tion sur le fonde ment de leur quali fi ca tion de docu‐ 
ments admi nis tra tifs. Le juge rappe lant la règle inscrite à l’article
L.  311-4 du CRPA selon laquelle «  les docu ments admi nis tra tifs sont
commu ni qués sous réserve des droits de propriété litté raire et artis‐ 
tique » consi dère que « les dispo si tions impliquent, avant de procéder
à la commu ni ca tion de supports d’ensei gne ment n’ayant pas déjà fait
l’objet d’une divul ga tion, au sens de l’article L.  121-2 du Code de la
propriété intel lec tuelle, de recueillir l’accord de leur auteur » 26. Les
docu ments en ques tion ont été déli vrés lors de forma tions sur les
dérives sectaires orga ni sées par l’École natio nale de la magis tra ture.
La requête émanait de l’asso cia tion spiri tuelle de l’Église de scien to‐ 
logie Cele brity Centre (ASES- CC) et l’on sent bien que les juges,

35



Amplitude du droit, 4 | 2025

embar rassés, ont trouvé cette parade. Mais, en déci dant cela, fina le‐ 
ment, ils ont vidé de son sens le droit à l’infor ma tion publique qu’avait
institué le légis la teur en 1978. Quel est l’intérêt de ce droit, si ce n’est
de pouvoir accéder à des docu ments qui ne sont pas pour une grande
part dans l’espace public ? Où on voit bien qu’on a perdu de vue cette
notion de docu ment admi nis tratif. Où on voit bien où est l’erreur
d’avoir accroché le droit de réuti li sa tion au droit de commu ni ca tion,
ce qui a produit ce phéno mène de dilu tion et d’exten sion de la notion
dans des limites qui appellent de nouvelles bornes. Celle de la
propriété intel lec tuelle n’est certai ne ment pas bien venue. Cette
manne de docu ments admi nis tra tifs, d’archives publiques est évidem‐ 
ment fonda men tale pour les recherches menées sur l’action publique
et plus spécia le ment sur la recherche sur le droit.

Du côté des lois, les signes de résur gence ou de retour au secret sont
aussi multiples, côté privé comme côté public, et certaines de ces
évolu tions légis la tives nous viennent de la force de ces usages. La loi
du 15  juillet 2008 a en effet léga lisé la pratique des proto coles de
remise d’archives d’hommes poli tiques ancien ne ment conclus et leur
vali da tion pour l’avenir de façon plus enca drée. Lors d’une Ques tion
prio ri taire de consti tu tion na lité (QPC), le Conseil consti tu tionnel a
validé le montage légis latif. Dans le commen taire de la déci sion, il est
remarqué, sans doute à juste titre, que cette pratique a favo risé une
plus grande effec ti vité des verse ments :
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« Pour la première fois en 1981, un président de la Répu blique, Valéry
Giscard d’Estaing, remet tait la quasi- totalité de ses dossiers aux
Archives natio nales et le président Mitter rand, suivi par son Premier
ministre Pierre Mauroy, prenait la même déci sion en 1984 pour ses
archives et celles de ses colla bo ra teurs. Tous trois rompaient ainsi
avec un usage séculaire 27. »

Et le fait est que le système avait aussi pour effet d’éviter des exploi‐ 
ta tions abusives de ces docu ments à des fins poli tiques, ce qu’avait
souligné Guy Brai bant (1996, p. 16). Mais il n’en reste pas moins que ce
système est discu table en ce qu’il met entre les mains de personnes
privées la déci sion de commu ni quer des docu ments pour tant publics.
En l’espèce, le requé rant contestait
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« ces dispo si tions, rela tives aux archives publiques émanant du
président de la Répu blique, du Premier ministre et des autres
membres du Gouver ne ment, au motif qu’elles confé re raient aux
respon sables poli tiques ou à leur manda taire un droit exclusif
d’auto riser, de façon discré tion naire, la divul ga tion anti cipée des
docu ments qu’ils ont versés aux archives. Il en résul te rait une
mécon nais sance du droit de demander compte à un agent public de
son admi nis tra tion, prévu à l’article 15 de la Décla ra tion des droits de
l’homme et du citoyen (DDHC) de 1789, dont le droit d’accès aux
archives publiques serait un “corol laire néces saire”. Il en résul te rait
égale ment une mécon nais sance du droit du public à rece voir des
infor ma tions, qui décou le rait du droit à la libre commu ni ca tion des
pensées et des opinions garanti par l’article 11 de la Décla ra tion
de 1789 ».

Tout en admet tant que le droit d’accès aux archives publiques est
garanti par l’article 15 de la DDHC, le juge consti tu tionnel indique que
le légis la teur peut «  apporter à ce droit des limi ta tions liées à des
exigences consti tu tion nelles ou justi fiées par l’intérêt général, à la
condi tion qu’il n’en résulte pas d’atteintes dispro por tion nées au
regard de l’objectif pour suivi ». Il consi dère alors que « le légis la teur a
entendu, en les plaçant sous le contrôle des inté ressés, accorder une
protec tion parti cu lière à ces archives, qui peuvent comporter des
infor ma tions suscep tibles de relever du secret des déli bé ra tions du
pouvoir exécutif et, ainsi, favo riser la conser va tion et le verse ment de
ces docu ments. Ce faisant, il a pour suivi un objectif
d’intérêt général 28  ». Où on mesure à quel point ces usages dans le
domaine des archives, en parti cu lier les usages des produc teurs, ont
une faculté d’érosion assez consi dé rable. À plusieurs reprises, la
pratique a eu le droit à l’usure et le cas des proto coles est parti cu liè‐ 
re ment édifiant. Les pratiques du secret- défense en sont un autre
exemple emblé ma tique. Elles n’ont pas eu gain de cause devant le
juge qui très clai re ment en a appelé pure ment et simple ment au
respect du droit, mais elles ont fait bouger le droit des archives avec
l’artillerie lourde de la loi n° 2021-998 du 30  juillet 2021 rela tive à la
préven tion d’actes de terro risme et au rensei gne ment. Le texte a fait
monter en puis sance le régime juri dique du secret- défense dans le
droit des archives publiques en créant des caté go ries de docu ments
incom mu ni cables dans des condi tions peu claires. D’autres mani fes ‐
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ta tions de cette tendance à la relé gi ti ma tion du secret se sont mani‐ 
fes tées aussi sur le terrain du droit privé, en parti cu lier la protec tion
des données person nelles avec le Règle ment général de l’Union euro‐ 
péenne sur la protec tion des données (RGPD), ainsi que la loi n° 2018-
670 du 30 juillet 2018 rela tive à la protec tion du secret des affaires.

Et ces poches de résis tances trouvent un sérieux point d’appui du
côté de la figure de la propriété. On sait sa propen sion à saisir tout
objet, à expli quer natu rel le ment presque méca ni que ment tout
pouvoir qu’exercent les personnes sur les choses, y compris lorsque
les choses devraient en tout ou partie échapper à la propriété,
comme c’est le cas des données de la recherche. Cette figure priva‐ 
tive de la propriété diffuse puis sam ment dans les ressorts de la
propriété privée comme publique 29. Il y a une forme d’enfer me ment
du régime de la donnée dans une pensée en termes de propriété. On
le voit, les données sont un terri toire d’appro pria tions multiples.

39

De cette très rapide explo ra tion de ce cadre juri dique, on observe que
l’insta bi lité du droit se fait au détri ment du statut commun des biens,
tendance assez marquée cette dernière décennie. Sans doute, dans
cette matière complexe, brouillonne, confuse, illi sible pour l’analyste
comme pour l’usager, la première étape indis pen sable serait une mise
en ordre de la matière qui impo se rait de revenir aux fonde ments des
diffé rents dispo si tifs, à leur ratio na lité. Faudrait- il un Code des
données  ? Certains l’ont plaidé. Mieux saisir les singu la rités, mieux
comprendre l’écosys tème juri dique de chacun de ces registres qui
mobi lisent dans des termes variables les droits des personnes
publiques et privées, mieux comprendre l’ordre de rela tion qui les
unissent, cette entre prise pour rait être engagée par cette entrée des
impé ra tifs de commu na lité. C’était somme toute le projet d’un droit à
l’infor ma tion publique.
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garanti par cette dispo si tion le droit d’accès aux docu ments d’archives
publiques. Il est loisible au légis la teur d’apporter à ce droit des limi ta tions
liées à des exigences consti tu tion nelles ou justi fiées par l’intérêt général, à
la condi tion qu’il n'en résulte pas d’atteintes dispro por tion nées au regard de
l’objectif pour suivi », Cons. constit., 15 septembre 2017, n° 2017-655 QPC.

4  Art. L. 213-4 du Code du patrimoine.

5  Ibid.

6  Il faut cepen dant saluer l’ouver ture des sites de consul ta tion des déci‐ 
sions des juri dic tions du fond, Open data/Justice admi nis tra tive et Judi libre,
gise ments de grande richesse jusque- là très diffi ci le ment accessibles.

7  Sur ce maté riau normatif, sur cette notion, voir Gerry- Vernières (2012).

8  Sur cette notion, voir l’intro duc tion du rapport L’échelle de communalité
(Roch feld, Cornu, Martin, 2021).

9  En réalité, l’opinion est loin de faire consensus.

10  Sur cette discus sion autour de la disper sion des caté go ries et l’idée que
les modes de nomi na tion ne sont pas indif fé rents et disent des choses de la
«  concep tion de la rela tion admi nis tra tive, et par- là même de l’insti tu tion
admi nis tra tive », voir Cheval lier (2018, p. 128).

11  L’accès est le thème proposé lors du colloque L’accès aux sources et aux
résul tats de la recherche sur le droit, orga nisé à l’Univer sité Paris Nanterre
en juin 2023 et dont ce texte est tiré.

12  Art. 533-4-1 du Code de la recherche.

13  Loi n°  78-753 du 17  juillet 1978 portant diverses mesures d’amélio ra tion
des rela tions entre l’admi nis tra tion et le public et diverses dispo si tions
d’ordre admi nis tratif, social et fiscal.

14  Loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur les archives.

15  Loi n°  78-17 du 6  janvier 1978 rela tive à l’infor ma tique, aux fichiers et
aux libertés.

16  Loi n° 2015-1779 du 28 décembre 2015 rela tive à la gratuité et aux moda‐ 
lités de la réuti li sa tion des infor ma tions du secteur public.

17  Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une Répu blique numérique.

18  Loi n° 2008-696 du 15 juillet 2008.

19  Art. 28 de la loi n° 2008-696 du 15 juillet 2008.

20  Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une Répu blique numérique.
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21  Loi n° 2015-1779 du 28 décembre 2015 rela tive à la gratuité et aux moda‐ 
lités de la réuti li sa tion des infor ma tions du secteur public.

22  En ce sens, voir Cana vaggio, qui montrait l’extrême diffi culté de la
collecte de ces archives (1991, p. 169 ; 2019, p. 457) et Cornu (2007).

23  Arrêté du 30 novembre 2011 portant appro ba tion de l’instruc tion géné‐ 
rale inter mi nis té rielle n°  1300 sur la protec tion du secret de la
défense nationale.

24  Cons. État, n° 444865, n° 448763, 2 juillet 2021.

25  Cons. État, n° 443826, 7 octobre 2022, Recueil Lebon.

26  Cons. État, n° 375704, 8 novembre 2017, Recueil Lebon.

27  Commen taire de la déci sion n° 2017-655 QPC.

28  Déci sion n° 2017-655 QPC, 15 septembre 2017.

29  Sur cette tendance lourde, voir Wagener (2019, p. 359).

RÉSUMÉ

Français
On serait tenté de consi dérer, d’entrée de jeu, les sources et résul tats de la
recherche comme des biens communs, c’est- à-dire des ressources parta‐ 
geables dont l’accès devrait être libre. Ce prin cipe de liberté postu le rait en
amont un accès aisé à la connais sance, donc aux sources et aux travaux
réalisés à partir de ces sources. C’est ce que suggère dans son premier
article le Code de la recherche évoquant, parmi les objec tifs de poli tique
publique, le partage de la culture scien ti fique, tech nique et indus trielle, la
valo ri sa tion des résul tats au service de la société. Aujourd’hui élevé au rang
de droit et liberté garanti par la Consti tu tion, le droit des archives consacre
aussi cette idée d’une ressource collec tive. Mais les données de la recherche
sont aussi un lieu d’arbi trage entre inté rêts diver gents publics et privés.
L’accès à ces biens est en l’occur rence concur rencé par de multiples
logiques condui sant parfois à leur sous trac tion de la sphère de publi cité.
Certaines écoles de pensée contem po raines se sont inté res sées aux
communs de la connais sance et à la montée en régime proprié ta riste de
certains d’entre eux. Dans l’étude de ce registre de commu na lité, les
éléments de complexité sont de plusieurs ordres. Ils tiennent double ment
aux incer ti tudes quant à la déter mi na tion de la part de commu na lité et à
sa préservation.
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TEXTE

Introduction
Ce que l’on nomme «  science ouverte  » est le fruit d’une poli tique,
initia le ment portée par l’Union  européenne 1, d’ouver ture de la
produc tion scien ti fique. Elle s’appuie sur l’oppor tu nité que repré‐ 
sente la muta tion numé rique  pour encou rager la diffu sion la plus
large possible des résul tats, des méthodes ou des produits scien ti‐ 
fiques. Reprise par certaines instances inter na tio nales (Unesco, 2021),
cette poli tique s’est traduite en France par l’adop tion de règles

1
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légales, suivies de l’affir ma tion d’un cadre général, le Plan national
pour la science ouverte (PNSO) [Minis tère de l’Ensei gne ment supé‐ 
rieur et de la Recherche, 2018, 2021]. Les règles résultent de deux lois
prin ci pales. La première est la loi de program ma tion de la recherche
du 22  juillet  2013 2 qui prévoit que «  la recherche publique a pour
objec tifs : […] c) Le partage et la diffu sion des connais sances scien ti‐ 
fiques en donnant prio rité aux formats libres d’accès ; […] e) L’orga ni‐ 
sa tion de l’accès libre aux données scien ti fiques ». La seconde est la
loi pour une Répu blique numé rique du 7 octobre 2016 3 dont l’article
30 contient le prin cipe de l’ouver ture de l’accès aux publi ca tions
scien ti fiques, ainsi que celui de l’ouver ture de l’accès aux données de
la recherche 4. Sur le plan euro péen, le règle ment « Horizon Europe »
définit la science ouverte comme «  une approche du processus
scien ti fique fondée sur le travail et des outils coopé ra tifs ouverts et
diffu sant des  connaissances 5  », compre nant les deux éléments
suivants : l’accès ouvert aux publi ca tions scien ti fiques résul tant de la
recherche financée au titre du programme Horizon Europe et l’accès
ouvert aux données de la recherche, y compris celles sur lesquelles
s’appuient ces publi ca tions scien ti fiques, confor mé ment au prin cipe
selon lequel les données de la recherche doivent être « aussi ouvertes
que possible, aussi fermées que nécessaire 6 ». Formulé par le règle‐ 
ment pour enca drer la gestion des projets de recherche financés par
des fonds euro péens, le prin cipe de science ouverte fut ensuite
repris, pour ce qui concerne les seules données de la recherche, par
la direc tive (UE) 2019/1024 dans le cadre du dispo sitif légal relatif à
l’ouver ture des données publiques 7.

Au- delà de la démo cra ti sa tion de l’accès aux connais sances, c’est un
effort d’inno va tion que les pouvoirs publics entendent encou rager et
soutenir. Concer nant les données de la recherche tout d’abord, la
poli tique d’inno va tion de l’Union euro péenne repose sur l’idée
qu’ouvrir les données de la recherche permettra de favo riser la
mutua li sa tion, le croi se ment et l’appa rie ment des données pour
produire de nouvelles connais sances et des inno va tions fondées sur
l’utili sa tion de systèmes d’intel li gence arti fi cielle (Robin, 2022a). La
science ouverte doit permettre de favo riser la réuti li sa tion éven tuelle
par les pairs et/ou par le public (entre prises, asso cia tions, profes‐ 
sions libé rales, etc.) de ces données, afin que puissent être créées des
solu tions inno vantes, éven tuel le ment fondées sur des tech no lo gies

2
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d’intel li gence arti fi cielle (Robin, 2022a). C’est en effet en consi dé ra‐ 
tion des poten tia lités de réuti li sa tion que les données de la recherche
doivent être tech ni que ment conçues dès le départ comme des
« données ouvertes » (open bydesign ou open by default) 8. Concer nant
les publi ca tions scien ti fiques ensuite, il a été observé que les pouvoirs
publics contri buaient à l’économie de l’édition scien ti fique à plusieurs
endroits du processus de recherche scien ti fique : par la rému né ra tion
des chercheurs 9, par le paie ment des frais de trai te ment édito rial des
articles (Article Proces sing Charges ou APC) et par l’abon ne ment aux
revues et aux cata logues des éditeurs scien ti fiques. De même, la forte
concen tra tion du marché de l’édition scien ti fique autour de grands
groupes édito riaux propo sant des bouquets de revues incon tour‐ 
nables pour les  chercheurs 10, la trans for ma tion du rôle de l’éditeur
dont la pres ta tion pure ment édito riale se réduit en même temps que
croît sa fonc tion de distributeur via des plate formes multiservices 11,
le déve lop pe ment de la tech no logie numé rique dans la diffu sion
d’infor ma tions ouvrant de nouvelles voies de publi ca tion pour les
établis se ments publics de recherche, mais surtout l’augmen ta tion des
coûts d’abon ne ment aux revues scien ti fiques supportés par les
établis se ments (Monvoisin,  2012) 12 ont fait souf fler un vent de
contes ta tion impor tant au début des années  2000, à l’initia tive des
docu men ta listes et biblio thé caires qui ont acti ve ment encou ragé les
cher cheurs à publier leurs produc tions (articles, ouvrages, mémoires
et thèses) via Internet. C’est offi ciel le ment à travers les décla ra tions
des « trois B » (Buda pest, 2002 13 ; Bethesda, 2003 14 ; Berlin, 2003 15),
suivies par l’Appel de Jussieu pour la science ouverte et la biblio di ver‐ 
sité de 2017, que se sont dessi nées les véri tables injonc tions de mettre
la ressource scien ti fique en accès libre et ouvert, et que la recom‐ 
man da tion de la Commis sion euro péenne de  2012, ainsi que les
dispo si tions de la loi pour une Répu blique numé rique ont
été entérinées.

L’étude de la science ouverte oblige dès lors à consi dérer, de façon
réflexive, l’ensemble des processus de produc tion scien ti fique, de
même que l’envi ron ne ment socio- économique dans lequel les
recherches sont menées. S’agis sant du processus de produc tion
scien ti fique, la pers pec tive de mise à dispo si tion des données de la
recherche suppose, par exemple, géné ra le ment que les données aient
été collec tées, struc tu rées, trai tées, conser vées, sécu ri sées, et ainsi

3
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gérées par les cher cheurs, selon des règles qui permettent ensuite à
d’autres de les réuti liser. Cela impose ensuite de véri fier, sur le plan
juri dique par exemple, si la mise à dispo si tion des données peut être
réalisée sans qu’elle porte atteinte aux droits des personnes (droit des
données à carac tère personnel par exemple) ou aux droits sur les
biens (droit de la propriété intel lec tuelle par exemple) 16. L’étude de la
science ouverte appli quée à la recherche sur le droit revient à s’inter‐ 
roger non seule ment sur les pratiques et tech niques de produc tion
scien ti fique (en et) sur le  droit 17, mais aussi sur les moda lités de
diffu sion des produc tions scien ti fiques elles- mêmes, pour en
mesurer le degré d’acces si bi lité et donc véri fier leur confor mité aux
règles de science ouverte 18.

La présente étude se propose non pas d’analyser le processus de
produc tion et de diffu sion scien ti fique en tant que tel, ni même
l’envi ron ne ment socio- économique de la recherche juri dique –  que
seules des recherches en socio logie, en anthro po logie ou en sciences
de l’infor ma tion et de la commu ni ca tion pour raient analyser en
profon deur et dans toute leur complexité  –, mais de présenter le
droit positif de la science ouverte en tant qu’il s’applique aussi à la
recherche (en et) sur le droit. Cette réflexion suppo sera donc, en tant
que de besoin, une obser va tion des pratiques de recherche en droit.
Par exemple, l’on peut constater qu’une grande partie des ressources
utili sées pour la recherche sur le droit est puisée dans le fonds
commun de la docu men ta tion qui contient l’expres sion des sources
du droit au sens large, c’est- à-dire les normes, règles et solu tions,
mais aussi toute la docu men ta tion y affé rent consti tuée des
ressources émanant de toutes les insti tu tions publiques et parti ci‐ 
pant à la publi ca tion, à la présen ta tion et à l’évalua tion des règles,
normes et  solutions 19. L’ensemble de cette docu men ta tion, consti‐ 
tuée des sources et ressources du droit, est mis à dispo si tion du
public afin d’assurer le fonc tion ne ment d’un État de droit fondé sur
des prin cipes démo cra tiques. Doté d’une valeur  constitutionnelle 20,
le prin cipe d’accès au droit commande de même que l’ensemble de
ces docu ments doit, en effet, pouvoir être rendu acces sible aux justi‐ 
ciables, c’est- à-dire à celles et ceux qui doivent la respecter et/ou qui
peuvent s’en préva loir, assistés ou repré sentés par les profes sion nels
du droit. La recherche sur le droit présente de fait une singu la rité
quant au maté riau utilisé  : l’accès au droit permet, dans le même
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temps, l’accès aux ressources néces saires à la recherche sur le droit
mani fes tant une congruence entre le prin cipe de science ouverte et
le prin cipe d’accès au droit. L’accès à la docu men ta tion juri dique
publique se trouve égale ment assuré par les règles enca drant la diffu‐ 
sion des docu ments admi nis tra tifs et des données publiques, conte‐ 
nues dans le Code des rela tions entre le public et l’admi nis tra‐ 
tion  (CRPA) 21. Procé dant à l’ouver ture des données publiques, ces
règles ont pour objectif de répondre à la demande, contem po raine de
la révo lu tion numé rique, d’accéder à toutes les données produites par
l’admi nis tra tion. La mise à dispo si tion massive des déci sions de
justice par exemple, à certaines condi tions néanmoins 22, permet trait
certai ne ment de procéder à l’analyse à grande échelle des données de
la justice dans un but scien ti fique ou dans l’objectif commer cial pour‐ 
suivi par les entre prises (au sens  large) 23 de produire et d’offrir des
services inno vants. Fruit d’une évolu tion légis la tive impor tante, la
poli tique d’ouver ture des données publiques croise, sans se
confondre avec elle, celle de l’accès au droit. L’accès à certaines
ressources juri diques pour la recherche sur le droit s’avère donc être
le résultat de l’appli ca tion des règles rela tives à l’accès au droit et à
l’ouver ture des données publiques, mais non de celle des règles rela‐ 
tives à la science ouverte.

De nombreuses autres ressources néces saires aux recherches sur le
droit appar tiennent cepen dant au domaine privé. Il en est ainsi des
docu ments conte nant des infor ma tions couvertes par le secret,
comme le secret profes sionnel ou encore le secret des affaires. Or,
l’étude des contrats d’affaires, en parti cu lier, peut s’avérer être une
source précieuse d’ensei gne ments, non seule ment sur les pratiques
du droit que l’étude de la juris pru dence ne permet pas, à elle seule, de
mettre au jour puisque ne concer nant que des situa tions conten‐ 
tieuses, mais aussi sur les éven tuelles stra té gies d’adap ta tion des
compor te ments en regard de l’évolu tion du droit  positif 24. Ainsi en
est- il égale ment de la présen ta tion des résul tats scien ti fiques
produits par la doctrine et ce, quelle que soit la forme d’expres sion
scien ti fique, écrite ou orale, utilisée. Bien que souvent produites par
des agents de l’État, ces ressources sont soumises, comme dans de
nombreux autres domaines scien ti fiques, à des droits de propriété
intel lec tuelle et, en parti cu lier, au droit d’auteur lorsqu’il s’agit, par
exemple, d’écrits scien ti fiques, de confé rences ou encore de bases de
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données. Comme c’est le cas dans d’autres domaines scien ti fiques où
la recherche se nourrit des connais sances scien ti fiques anté rieu re‐ 
ment produites, la ques tion de l’accès aux ressources qui alimentent
la réflexion scien ti fique entre croise donc celle de l’économie du
processus de diffu sion des produc tions scien ti fiques juri diques elles- 
mêmes. Aussi, en droit comme dans d’autres disci plines, les moda lités
et condi tions de la diffu sion des ressources produites au cours d’acti‐ 
vités de recherche menées par les juristes conditionnent- elles l’accès
à ces mêmes ressources pour la produc tion de nouvelles connais‐ 
sances scientifiques.

Deux notions struc turent les règles propres à la science ouverte. La
première, la notion de « données de la recherche », est de loin la plus
diffi cile à appré hender. La notion de donnée elle- même, tout d’abord,
s’avère à la fois fuyante et tota li sante. Fuyante, tout d’abord, en ce
qu’elle n’emporte pas l’appli ca tion d’un régime juri dique parti cu lier. Si
les données ont été, en tant qu’objets de droit, appré hen dées par
diffé rents dispo si tifs légaux  en parti cu lier depuis la fin des
années 1990 25, la notion n’a, pendant long temps, fait l’objet d’aucune
défi ni tion légale. Ce n’est que tout récem ment, à l’aune de l’adop tion
du Règle ment euro péen sur la gouver nance des données, que les
données ont été défi nies de manière très large comme « toute repré‐ 
sen ta tion numé rique d’actes, de faits ou d’infor ma tions et toute
compi la tion de ces actes, faits ou infor ma tions, notam ment sous la
forme d’enre gis tre ments sonores, visuels ou audio vi suels » 26. Tota li‐ 
sante ensuite, dans la mesure où elle peut, sur le plan tech nique,
englober tout type d’infor ma tion dès lors que celle- ci a été formatée
pour en faci liter le traitement 27. Une donnée peut donc consister en
n’importe quelle infor ma tion et contenir un message d’une
certaine  complexité 28. L’adop tion progres sive de règles de plus en
plus nombreuses ayant pour objet les «  données 29  », doublée des
effets induits par la révo lu tion numé rique, a eu pour effet, colla téral
mais impor tant, de trans former tout type de ressource infor ma tion‐ 
nelle en «  donnée  », obli geant alors à rebours à requa li fier ces
ressources afin de les distin guer entre elles et d’iden ti fier les diffé‐ 
rents statuts dont elles  relèvent 30. S’agis sant de la notion de
« données de la recherche », elle est, quant à elle, définie par la direc‐ 
tive (UE) 2019/1024, comme
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« des docu ments se présen tant sous forme numé rique, autres que
des publi ca tions scien ti fiques, qui sont recueillis ou produits au
cours d’acti vités de recherche scien ti fique et utilisés comme
éléments probants dans le processus de recherche, ou dont la
commu nauté scien ti fique admet commu né ment qu’ils sont
néces saires pour valider des conclu sions et résul tats de
la recherche 31 ».

Cette défi ni tion qui a déjà fait l’objet d’amples commen taires par
ailleurs (Robin, 2022a, n° 11) 32, exclut les publi ca tions scien ti fiques –
 seconde notion qui soutient l’édifice légis latif de la science ouverte –
du champ d’appli ca tion de la direc tive. Cette exclu sion pour rait
sembler ne pas converger avec la concep tion retenue par le légis la‐ 
teur euro péen de la science ouverte qui commande l’ouver ture tant
des données de la recherche que des écrits scien ti fiques. La contra‐ 
dic tion n’est cepen dant qu’appa rente. De fait, si le champ d’appli ca‐ 
tion de la direc tive (UE) 2019/1024 embrasse tous les docu ments
détenus par les orga nismes du secteur public des États membres et
par certaines entre prises publiques 33, il exclut cepen dant les docu‐ 
ments détenus par des orga nismes exer çant une acti vité de
recherche et des orga ni sa tions finan çant une acti vité de recherche, y
compris des orga ni sa tions créées pour le trans fert des résul tats
de  recherche 34, ce qui permet, entre autres choses, d’écarter les
écrits scien ti fiques. Cette exclu sion qui, à défaut de trans po si tion de
la direc tive, n’a jamais été reprise dans la loi fran çaise, tient compte
du fait que les produc tions de la recherche sont le fruit d’une expres‐ 
sion libre et personnelle 35. Parce qu’elles sont en effet, et avant tout,
des œuvres de l’esprit suscep tibles d’être proté gées par le droit
d’auteur, les publi ca tions scien ti fiques, ne sont soumises ni au régime
juri dique des docu ments admi nis tra tifs, ni au régime juri dique des
données de la recherche dont il convient par consé quent de
les distinguer.

7

Compte tenu de ce qui précède, nous abor de rons la ques tion à
travers ces deux objets que sont les données de la recherche, d’un
côté, et les écrits  scientifiques 36, de l’autre. Bien que parti cu liè re‐ 
ment  restrictive 37, cette dicho tomie fonde cepen dant désor mais les
analyses rela tives à la mise en œuvre de la science ouverte, ces objets
étant les seuls visés par les  textes 38. Les écrits scien ti fiques et les
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données de la recherche seront, en outre, envi sagés indif fé rem ment
sous l’angle de leur utili sa tion et de leur produc tion. En effet, les
règles rela tives à la science ouverte concernent les produc tions
scien ti fiques tant dans leur faculté à être produites par les cher‐ 
cheurs que dans celle à être utili sées par d’autres confor mé ment au
schéma circu laire du « cycle de vie des données » qui exprime l’action
publique en matière de science  ouverte 39. Et, dans la mesure où,
comme on l’a dit, les règles rela tives à l’ouver ture de la science
reposent sur le prin cipe de l’ouver ture de l’accès à la science, seront
abor dées, dans un premier temps, l’ouver ture de l’accès aux écrits
scien ti fiques utilisés ou produits lors d’une acti vité de recherche juri‐ 
dique (1) et, dans un second temps, l’ouver ture de l’accès aux données
utili sées ou produites lors d’une acti vité de recherche juri dique (2).

1. L’ouver ture de l’accès aux écrits
scien ti fiques utilisés ou produits
lors d’une acti vité de
recherche juridique
L’accès aux écrits scien ti fiques issus de la recherche juri dique est
assuré par les éditeurs privés ou publics (presses univer si taires) qui
les publient en leur qualité de cession naires des cher cheurs (1.1).
L’accès aux réfé rences et données asso ciés aux écrits scien ti fiques
est, en outre, limité en raison de la logique concur ren tielle qui struc‐ 
ture le marché de l’édition scien ti fique (1.2).

9

1.1. L’accès aux écrits scien ti fiques
assuré par les éditeurs scientifiques

Majo ri tai re ment déployée dans le secteur privé, l’édition scien ti fique
permet, même s’il existe des excep tions, d’assurer un accès restreint,
c’est- à-dire non ouvert, aux écrits scien ti fiques (1.1.1). Cette logique
concur ren tielle a pour effet de limiter l’accès aux données accom pa‐ 
gnant les écrits scien ti fiques (1.1.2).
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1.1.1. L’accès restreint aux écrits scientifiques

Consa crée par les décrets révo lu tion naires, la protec tion des écrits
scien ti fiques a été affirmée tant par les conven tions internationales 40

que par la loi du 11 mars 1957 41. Malgré la réfé rence légale aux seuls
« écrits scien ti fiques », il faut consi dérer que les œuvres scien ti fiques
proté geables par le droit d’auteur ne sont pas canton nées à un genre
d’expres sion parti cu lier, mais trouvent à se déployer sous de
nombreuses formes d’expres sion (écrits, entre tiens, dessins, schémas,
photos, vidéos, sites Internet, bases de données, confé rences,
cours…). Ainsi, les œuvres scien ti fiques peuvent- elles être expri mées
à l’oral (confé rences, colloques,  etc.) 42 ou à l’écrit (litté ra ture) ou
encore sous la forme graphique ou photo gra phique. L’écri ture algo‐ 
rith mique peut en revanche être, à coup sûr, exclue du giron du droit
d’auteur, seuls les logi ciels étant admis à s’y loger. La recon nais sance
d’un droit d’auteur sur une œuvre de l’esprit permet d’attri buer des
droits à une ou plusieurs personnes, c’est- à-dire de dési gner l’auteur
ou les coau teurs, ce qui n’est pas toujours chose aisée dans certains
champs scien ti fiques où les signa tures figu rant sur un même écrit
scien ti fique peuvent être nombreuses (Pontille, 2016 ; Robin, 2022a).

11

Que l’œuvre soit le résultat du travail d’un ou de plusieurs auteurs,
l’attri bu tion des droits est réalisée par la loi aux auteurs
personnes  physiques 43, sauf quali fi ca tion de l’œuvre scien ti fique
d’œuvre  collective 44. Comme tous les auteurs, les cher cheurs,
auteurs d’écrits scien ti fiques, disposent en tout état de cause des
droits moraux et patri mo niaux reconnus par la  loi 45. À ce titre, ils
sont en mesure de reven di quer l’attri bu tion (pater nité) de leurs
œuvres mais aussi le respect de leur intégrité 46 et de décider souve‐ 
rai ne ment de leur divulgation 47. Au titre du droit d’exploi ta tion, les
auteurs, qui ont par ailleurs la faculté de céder leurs droits à titre
gratuit, peuvent demander à être rému nérés en contre partie de la
cession de leurs droits au profit d’un exploi tant. Dans le domaine de
l’édition scien ti fique, il s’agit donc pour le cher cheur de céder ses
droits, à titre gratuit ou à titre onéreux, afin d’auto riser l’éditeur à
éditer l’écrit scien ti fique, c’est- à-dire à en assurer la mise en forme, la
fabri ca tion, la publi ca tion, la promo tion et la  distribution 48. En
pratique, cette cession est géné ra le ment consentie à titre exclusif,
pour la durée du mono pole légal d’exploi ta tion (soixante- dix  ans
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post mortem) et pour le monde entier. Il faut enfin mentionner que le
statut d’agents publics des auteurs d’écrits scien ti fiques n’est pas un
obstacle à l’exer cice de leurs droits. En effet, si les fonc tion naires
sont, de manière géné rale, soumis à des dispo si tions déro ga toires
empor tant cession de plein droit de leurs droits au profit de l’État 49,
tel n’est pas le cas des cher cheurs qui peuvent être consi dérés
comme des «  agents auteurs d’œuvres dont la divul ga tion n’est
soumise, en vertu de leur statut ou des règles qui régissent leurs
fonc tions, à aucun contrôle préa lable de l’auto rité hiérar chique », en
raison de leur indépendance 50 et de la liberté d’expres sion qui carac‐ 
té rise l’exer cice de leurs fonc tions d’ensei gne ment et de recherche
(Cornu, Mallet- Poujol, 2005  ; Vivant, 2005  ; Cornu, 2006  ;
Dreyfus, 2006) 51.

Ainsi, du fait de la nature juri dique du droit d’auteur qui est, à juste
titre selon nous, consi déré comme un droit de propriété indi vi duelle
(Robin, Chatry, 2022) 52, les cher cheurs, auteurs d’écrits scien ti fiques,
sont engagés indi vi duel le ment dans les rela tions contrac tuelles avec
les éditeurs. L’économie de l’édition scientifique 53 repose donc tout
entière sur le fait  que le droit d’auteur est attribué aux cher‐ 
cheurs eux- mêmes 54. Afin de remplir leur mission de diffu sion des
connais sances scientifiques 55, sur la base de laquelle leur travail est
évalué (biblio mé trie), les cher cheurs ont une obli ga tion de publier et,
de préfé rence, dans les revues ayant acquis une forte noto riété. Leur
capa cité de négo cia tion des condi tions de cession de leurs droits
s’avère donc de manière géné rale peu élevée, même si elle l’est
davan tage pour les cher cheurs rele vant de la recherche en
droit ( juristes) 56. Dans ce contexte, le prin cipe d’une gestion collec‐ 
tive des droits sur les écrits scien ti fiques pour rait d’ailleurs s’avérer
une piste inté res sante (Boutron, Tremo lière, 2023). En leur qualité
d’ayants droit des cher cheurs, les éditeurs scien ti fiques sont
parvenus à consti tuer des porte feuilles impor tants de titres de droit
d’auteur, qu’ils peuvent exploiter sur un marché composé non seule‐ 
ment des biblio thèques univer si taires et des fonds dédiés à la
recherche, mais aussi de nombreux profes sion nels (magis trats,
avocats, entre prises, asso cia tions). Grâce au droit d’auteur, les
éditeurs parviennent donc à assurer l’accès aux ressources produites
par les cher cheurs. Ce n’est cepen dant pas d’un accès ouvert qu’il
s’agit, mais d’un accès restreint puisque condi tionné au paie ment
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d’un prix, du moins si l’on s’appuie sur la concep tion retenue par le
légis la teur euro péen qui dispose qu’un accès ouvert s’entend comme
« la pratique consis tant à fournir gratui te ment l’accès en ligne à des
résul tats de recherche à l’utili sa teur final, sans restric tion sur l’utili‐ 
sa tion et la réuti li sa tion au- delà de la possi bi lité d’exiger l’indi ca tion
de  l’auteur 57  ». Il faut égale ment constater que, si certaines revues
ont fait le choix d’une diffu sion gratuite 58, ce n’est géné ra le ment que
grâce au soutien apporté par un finan ce ment public et à l’absence de
rému né ra tion, là encore, des cher cheurs au titre de leur droit
d’auteur. Dit autre ment, le choix d’un accès ouvert géné ra lisé des
écrits scien ti fiques ne pour rait être le fait que de la puis sance
publique, qu’il s’agisse de l’évalua tion, de la publi ca tion et de la diffu‐
sion des produc tions scientifiques 59.

1.1.2. L’accès limité aux données asso ciées aux
écrits scientifiques

Cession naires du droit d’auteur des cher cheurs, les éditeurs scien ti‐ 
fiques détiennent un nombre toujours plus important 60 de droits sur
les ressources scien ti fiques. Sur un plan tech nique, ces ressources
sont consi dé rées comme des données et les réfé rences qui les
accom pagnent, comme des méta don nées. Ensemble, elles consti‐ 
tuent aujourd’hui l’essen tiel de la valeur ajoutée du capital des
groupes d’édition. La consti tu tion de vastes bases de  données 61

permet de fait aux éditeurs d’offrir, grâce à la tech no logie numé rique,
des fonc tion na lités inté res santes pour les utili sa teurs par le croi se‐
ment des données dont ils disposent grâce à la créa tion d’hyper liens
et au déve lop pe ment de systèmes d’intel li gence arti fi cielle (accès aux
déci sions, articles ou ency clo pé dies ou à la chro no logie d’une affaire
jugée à diffé rents degrés de juri dic tion). L’accès à ces fonc tion na lités
permet ainsi aux abonnés de travailler dans un confort inédit grâce à
une navi ga tion, sinon fluide, du moins rapide, d’une ressource à
l’autre. La logique mono po lis tique et concur ren tielle de l’édition
scien ti fique produit toute fois une limite en ce qu’elle ne permet pas
d’accéder direc te ment, par la tech nique de l’hyper lien, aux contenus
édités par les sociétés d’édition concur rentes. Seules les données
corres pon dant à des ressources éditées par l’éditeur publiant l’écrit
scien ti fique s’avèrent en effet direc te ment acces sibles. Pour les
autres, seules les méta don nées sont commu ni quées (auteur, titre,
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source, date), obli geant les utili sa teurs à recons ti tuer la base de
données des sources utili sées par le premier cher cheur pour véri fier
les réfé rences et éven tuel le ment les réuti liser, en se repor tant aux
autres cata logues dans l’espoir que son établis se ment de ratta che‐ 
ment y soit abonné. La publi ca tion d’un écrit scien ti fique issue d’une
recherche scien ti fique publique sur le droit ne permet donc pas
d’accéder à l’ensemble des données (jeux de données) issues d’un
même travail et réfé ren cées dans un même docu ment. Outre le fait
que toutes les revues juri diques ne figurent pas dans les cata logues
des univer sités malgré la parti ci pa tion des univer si taires à
ces revues 62, on voit poindre la possi bi lité d’une inéga lité de services
rendus au public entre les diffé rents établis se ments quant à l’accès à
la docu men ta tion, que ce soit pour les cher cheurs ou pour les
étudiants. Pour l’ensemble de ces raisons, l’accès aux écrits scien ti‐ 
fiques tel qu’assuré par les éditeurs ne peut être consi déré comme
produi sant les effets escomptés par la poli tique publique de science
ouverte, c’est- à-dire assurer un accès ouvert et direct à toutes les
données collec tées ou utili sées à l’occa sion d’une produc tion scien ti‐ 
fique en droit et rassem blées sur un docu ment à l’occa sion de la
publi ca tion d’un écrit scientifique.

1.2. L’accès aux écrits scien ti fiques
renforcé par la science ouverte
Le prin cipe de l’ouver ture de l’accès aux écrits scien ti fiques est
encadré par des dispo si tions légales d’ordre public (1.2.1). Des recom‐ 
man da tions ont en outre été émises préco ni sant, de façon plus radi‐ 
cale, une diffu sion immé diate des écrits en accès ouvert (1.2.2).

15

1.2.1 La consé cra tion légale d’une déro ga tion
d’ordre public

La publi ca tion des travaux des cher cheurs passe, en droit comme
dans de nombreux autres domaines scien ti fiques, par le prisme
quasi exclusif 63 de l’exploi ta tion écono mique des ressources par les
éditeurs, y compris lorsque l’édition est le fait des presses univer si‐ 
taires. L’accès à ces travaux est donc condi tionné par l’abon ne ment
aux revues ou l’achat des ouvrages en version papier ou élec tro‐ 
nique  (via des plate formes comme Cairn et Open Edition par
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exemple). L’économie de l’édition ayant donné lieu, comme on l’a vu
précé dem ment, à des boule ver se ments, elle est aujourd’hui remise en
cause, et les solu tions d’autoar chi vage sont vive ment recom man dées
aux  chercheurs 64. Ces recom man da tions insti tu tion nelles ont été
accom pa gnées en France, comme dans d’autres pays (Robin, 2022a,
n° 563-564), de l’adop tion de dispo si tions auto ri sant les cher cheurs,
auteurs d’écrits scien ti fiques, à déroger au prin cipe de liberté
contrac tuelle et à la force obli ga toire des contrats, en leur offrant,
malgré l’exclu si vité du contrat d’édition, la faculté de diffuser leurs
articles sur d’autres supports (blogs, archives ouvertes, etc.) 65. La loi
prévoit en effet que  les écrits scien ti fiques qui sont le fruit de
recherches finan cées majo ri tai re ment par des fonds publics, publiés
dans des revues pério diques, peuvent être mis à dispo si tion en
format ouvert dans leur version finale acceptée par l’éditeur (avant
mise en page par celui- ci), soit immé dia te ment si l’éditeur propose
déjà une mise à dispo si tion ouverte, soit après un certain temps
(durée d’embargo de douze mois en droit), à condi tion que la mise à
dispo si tion soit gratuite, qu’elle n’emporte pas une exploi ta tion
commer ciale de l’écrit et que l’ensemble des coau teurs y aient, le cas
échéant, consenti. La liberté alors accordée aux cher cheurs répond
aux préoc cu pa tions écono miques et sociales qui sont à l’origine du
débat  : les résul tats issus d’une recherche publique doivent être mis
au service de l’ensemble de la société, ce qui implique une plus large
diffu sion que celle qui résulte d’une diffu sion jusqu’ici contrainte par
l’exclu si vité imposée par les revues scien ti fiques (Cornu, 2016). S’il est
clai re ment facul tatif, le procédé est cepen dant devenu obli ga toire en
pratique, du moins dans le cadre de certains appels à projets (de type
ANR) pour lesquels la diffu sion en accès ouvert est devenue une
condi tion de financement.

Afin de conso lider la règle, le légis la teur a pris soin enfin d’affirmer le
carac tère d’ordre public des  dispositions 66. Il s’agit d’empê cher le
cher cheur, auteur d’écrits scien ti fiques, consi déré ici comme « partie
faible », de renoncer par contrat aux préro ga tives dont il dispose en
vertu de la  loi 67. L’étude d’impact de la loi pour une Répu blique
numé rique mentionne que
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« une atteinte est portée à la liberté contrac tuelle des auteurs et des
éditeurs, le carac tère d’ordre public empê chant l’auteur ou son
établis se ment de renoncer au béné fice du droit qui lui est conféré en



Amplitude du droit, 4 | 2025

ce qui concerne les publi ca tions et de céder à l’éditeur des licences
tendant à limiter la réuti li sa tion des données de la recherche 68 ».

Les contrats d’édition ne peuvent donc avoir pour effet de limiter les
condi tions de publi ca tion des écrits scien ti fiques et de réuti li sa tion
des données au- delà du seuil auto risé (durée d’embargo, à des fins
non commer ciales, version finale du manus crit, etc.). Le carac tère
d’ordre public de la règle devrait permettre, en tant que loi de police,
de faire rayonner les règles tant à l’égard des éditeurs scien ti fiques
établis sur le terri toire national qu’à l’égard de ceux établis hors de
celui- ci (Robin, 2022a, n° 588).
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1.2.2. La recom man da tion d’une diffu sion
immé diate du manuscrit

Le Plan national pour la science ouverte (PNSO) préco nise par ailleurs
la mise en œuvre de la « stra tégie de non- cession des droits sur les
publi ca tions scien ti fiques » (Minis tère de l’Ensei gne ment supé rieur et
de la Recherche, 2023). Cette stra tégie consiste dans le fait de rendre
immé dia te ment acces sible un article dans une archive ouverte de
type HAL et ce, malgré la publi ca tion de l’article par un éditeur. Cette
recom man da tion reprend les condi tions appli cables aux projets de
recherche financés par des fonds euro péens en vertu du programme
« Horizon Europe » 69 dont l’article 39, 3°, prévoit que :
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« Les béné fi ciaires veillent à ce que l’accès ouvert aux publi ca tions
scien ti fiques s’applique dans les condi tions établies dans la
conven tion de subven tion. En parti cu lier, les béné fi ciaires veillent à
conserver, ou à ce que les auteurs conservent, suffi sam ment de
droits de propriété intel lec tuelle pour se conformer à leurs
obli ga tions en matière d’accès ouvert. »

Elle est égale ment portée par la cOAli tion S, regrou pe ment inter na‐ 
tional de 28 orga ni sa tions de finan ce ment de la recherche dont font
partie l’Agence natio nale de la recherche (ANR) et la Commis sion
euro péenne. S’agis sant spéci fi que ment des publi ca tions finan cées sur
fonds publics, la cOAli tion S prévoit une ouver ture généralisée 70 :
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« Après le 1  janvier 2021, les publi ca tions scien ti fiques sur les
résul tats de la recherche financée sur fonds publics accordés par des
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agences de recherche ou des orga nismes de finan ce ment natio naux
ou euro péens, doivent être publiées dans des revues ou sur des
plate formes en accès libre. »

Fruit de cette coali tion, le Plan S prévoit, de façon radi cale, que les
articles de recherche issus des projets que ces orga ni sa tions
financent soient dispo nibles en accès ouvert et sous licence libre dès
la date de publi ca tion. Aussi est- il recom mandé à l’auteur, qui
renonce  alors de  facto à exercer ses préro ga tives  patrimoniales 71,
d’avertir l’éditeur qu’une licence libre, géné ra le ment une  licence
Crea tive Commons de type CC-BY, sera appli quée au manus crit et à
toutes les versions succes sives jusqu’au « manus crit auteur accepté »
(MAA) pour publi ca tion après relec ture par les pairs. Cette dernière
version du manus crit pour rait alors être diffusée immé dia te ment
dans une archive  ouverte 72. Juri di que ment respec tueuse du droit
d’auteur, cette stra tégie, qui replace l’auteur au centre de l’exer cice
de ses préro ga tives, s’auto rise, d’une part, de ce qu’en pratique les
cher cheurs auront le plus souvent consenti une cession de leurs
droits à titre gratuit, et d’autre part, du prin cipe selon lequel l’éditeur
n’est titu laire d’un droit que sur la mise en page de l’écrit scien ti fique
et non sur les versions anté rieures. Comme pour toutes les publi ca‐ 
tions emprun tant la « voie diamant » (Bernault, 2016), elle pose néan‐ 
moins à terme la ques tion du finan ce ment des publi ca tions scien ti‐ 
fiques, mais égale ment celle de la qualité de l’évalua tion des publi ca‐ 
tions sur les plate formes de libre accès. Ces écueils ont été relevés
comme pouvant nuire à l’indé pen dance, à la liberté d’expres sion du
cher cheur, à la qualité du travail d’édition, ainsi qu’à la « biblio di ver‐ 
sité » (Boutron, Tremo lière, 2023 ; Henriet, Darcos, Ouzou lias, 2022).
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2. L’ouver ture de l’accès aux
données utili sées ou produites
lors d’une acti vité de
recherche juridique
Les données de la recherche sur le droit sont consti tuées d’éléments
tout à fait dispa rates qu’il est possible de ranger en deux caté go ries,
en tant qu’elles peuvent être quali fiées soit de données publiques, soit
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de données privatives 73. Les premières sont celles qui sont utili sées
pour la recherche sur le droit et qui répondent aux défi ni tions rele‐ 
vant du dispo sitif de l’ouver ture des données publiques (2.1). Les
secondes, qui consti tuent égale ment un corpus impor tant des
ressources utili sées pour la recherche sur le droit, sont ainsi dénom‐ 
mées en ce que, sans être des objets de propriété à propre ment
parler, elles sont, à diffé rents titres, réser vées priva ti ve ment (2.2).

2.1. L’accès aux données publiques
Parce qu’elles sont produites dans le cadre des orga nismes du secteur
public, c’est- à-dire des admi nis tra tions, de nombreuses données
utili sées pour les besoins de la recherche sur le droit sont des
données publiques (2.1.1). En tant que telles, elles devraient égale ment
répondre à la défi ni tion juri dique de données ouvertes (2.1.2).
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2.1.1. Les données utili sées et produites lors
d’une recherche juri dique, des
données publiques

Les données utili sées pour la recherche, des données publiques
par nature. La notion de « données publiques » n’est pas, à propre‐ 
ment parler, définie par les textes. Cela n’est pas surpre nant dans la
mesure où c’est la notion de « docu ment » – moins fuyante que celle
de « donnée » – qui struc ture tout l’édifice de l’ouver ture des données
publiques. Le docu ment, objet des obli ga tions de diffu sion et de
réuti li sa tion, est défini en droit de l’Union comme « a) tout contenu
quel que soit son support (papier ou forme élec tro nique, enre gis tre‐ 
ment sonore, visuel ou audio vi suel)  ; ou b) toute partie de
ce contenu 74  ». Plus synthé tique que son homo logue  française 75, la
défi ni tion comprend cepen dant le docu ment comme un contenu là
où l’on pouvait plutôt l’envi sager comme un conte nant, ou tout au
moins comme un support 76. Le docu ment peut donc être consi déré
comme le contenu qui peut lui- même être le tout mais aussi l’une de
ses plus petites parties, c’est- à-dire une  donnée 77. Parmi les docu‐ 
ments exclus du champ d’appli ca tion de la  directive 78 figurent les
docu ments sur lesquels des tiers détiennent des droits de propriété
intel lec tuelle et les docu ments conte nant des données sensibles
proté gées par des dispo si tions légales natio nales parti cu lières (dont
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la protec tion de la sécu rité natio nale, le secret des données statis‐ 
tiques, le secret d’affaires, les secrets profes sion nels) et les docu‐ 
ments conte nant des données à carac tère personnel. Les docu ments
détenus par les orga nismes publics sont régis par le prin cipe général
énoncé par la direc tive qui est celui de la réuti li sa tion gratuite des
docu ments concernés, que cette réuti li sa tion soit faite à des fins
commer ciales ou non commerciales 79. Cette obli ga tion d’auto riser la
réuti li sa tion ne peut cepen dant concerner que des docu ments exis‐ 
tants au sens où ils ne sont pas à produire 80.

Les ressources utili sées pour les recherches sur le droit peuvent
géné ra le ment être quali fiées de docu ments admi nis tra tifs et, en tant
que tels, leur réuti li sa tion gratuite par les cher cheurs est auto risée.
La mise à dispo si tion des déci sions de justice, par exemple, résulte
ainsi non pas du fait qu’il s’agirait de données de la recherche dont il
faudrait assurer l’ouver ture, mais du fait qu’elles consti tuent avant
tout des docu ments admi nis tra tifs produits ou reçus par les juri dic‐ 
tions de l’ordre admi nis tratif et judi ciaire en tant qu’elles sont des
admi nis tra tions. L’ouver ture de ces déci sions n’est donc pas le
résultat de la mise en œuvre des règles rela tives à la science ouverte.
Bien que leur mise à dispo si tion soit soumise à des
contraintes particulières 81, elles subissent le même sort que tous les
autres docu ments rendus publics par l’admi nis tra tion  ou ceux
conservés au sein des services d’archives sous réserve de
leur  classement 82. Il faut gager que l’ouver ture des déci sions de
justice aura pour effet à terme de compléter la base de données
publique Légi france qui ne repré sente pour l’heure qu’une partie des
déci sions rendues par les juri dic tions fran çaises. De même, au titre
des docu ments admi nis tra tifs répon dant à l’obli ga tion de diffu sion
figurent les algorithmes 83, définis comme «  l’étude de la réso lu tion
de problèmes par la mise en œuvre de suites d’opéra tions élémen‐ 
taires selon un processus défini abou tis sant à une  solution 84  ». Ils
peuvent consti tuer des ressources utiles pour les recherches sur le
droit, notam ment lorsqu’il s’agit de comprendre comment les règles
légales ou régle men taires ont été implé men tées dans le code infor‐ 
ma tique pour faire produire à un système d’intel li gence arti fi cielle
une déci sion indi vi duelle par exemple 85.
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Les données utili sées ou produites lors d’une recherche, des
données publiques par destination. Les données de la recherche ne
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sont pas des données publiques par nature. Leur inté gra tion dans la
direc tive (UE) 2019/1024 ne résulte pas d’une défi ni tion commune qui
englo be rait tous les docu ments publics, y compris les données de la
recherche. La notion qui béné ficie ainsi d’une auto‐
nomie conceptuelle 86 subit égale ment l’appli ca tion d’un régime juri‐ 
dique parti cu lier. Ce statut juri dique excep tionnel s’explique sur le
fond par le fait qu’elles sont le fruit d’un écosys tème parti cu lier, celui
de la recherche scien ti fique, et qu’elles sont déte nues par des établis‐ 
se ments qui, s’ils exercent bien une mission de service public
(recherche scien ti fique), déve loppent aussi toute fois une acti vité
indus trielle et commer ciale (valo ri sa tion). La défi ni tion légale exprime
l’idée que les données de la recherche n’acquièrent ce statut qu’à
partir du moment où elles sont utili sées ou produites au cours d’acti‐ 
vités de recherche. L’expres sion semble judi cieuse à condi tion de
définir l’acti vité scien ti fique sur la base du critère intel lec tuel et
moral (et non insti tu tionnel ou orga nique) qui carac té rise, à notre
sens, la démarche scien ti fique (Robin, 2022a, n°  12). La défi ni tion
légale euro péenne des données de la recherche retient par ailleurs
une accep tion restric tive de la notion. Outre le fait que la défi ni tion
exclut les publi ca tions scien ti fiques de la notion de données, le
champ d’appli ca tion des dispo si tions est cantonné aux données
« utili sées comme éléments probants dans le processus de recherche,
ou dont la commu nauté scien ti fique admet commu né ment qu’ils sont
néces saires pour valider des conclu sions et résul tats de la
recherche », c’est- à-dire aux données qui permettent d’admi nis trer la
preuve scien ti fique afin de véri fier le sérieux et l’objec ti vité des résul‐ 
tats produits à partir de l’analyse des données, ce qui exclut de la
défi ni tion un grand nombre de données (données brutes, données
inter mé diaires, etc.). L’exclu sion est justi fiée par l’objectif pour suivi
par le légis la teur euro péen d’encou rager la réuti li sa tion
des  données 87, néces si tant conco mi tam ment, pour répondre à la
«  crise de repro duc ti bi lité  » que traversent certaines disci plines
scien ti fiques, de rappeler et d’imposer le respect des règles rela tives
à l’inté grité scien ti fique (Robin, 2022a) 88.

Ainsi, dès lors que des ressources utili sées ou produites lors d’une
acti vité de recherche juri dique peuvent être quali fiées de données de
la recherche au sens de la direc tive, elles doivent obéir au prin cipe de
science ouverte énoncé par l’article  10 de la  directive 89. Les États
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doivent donc encou rager la mise à dispo si tion des données de la
recherche en adop tant les poli tiques et en prenant les mesures
néces saires à l’échelon national afin de rendre libre ment acces sibles
les données résul tant de la recherche financée au moyen de fonds
publics. En outre, les données de la recherche ne sont soumises au
prin cipe d’ouver ture et de libre réuti li sa tion qu’à la double condi tion
qu’elles soient issues d’une recherche financée au moyen de fonds
publics et que les cher cheurs les aient rendues publiques par l’inter‐ 
mé diaire d’une archive ouverte insti tu tion nelle ou théma tique. Dès
lors qu’elles sont mises en accès libre, les données de la recherche
sont consi dé rées comme libre ment réuti li sables à des fins commer‐ 
ciales ou non commer ciales. La règle de l’article  10 ménage cepen‐ 
dant les inté rêts des tiers impli qués dans le processus de produc tion
et de diffu sion scien ti fique. La mise à dispo si tion des données doit de
fait être réalisée en tenant compte des inté rêts commer ciaux légi‐ 
times, des acti vités de trans mis sion des connais sances et des droits
de propriété intel lec tuelle. Dans la recherche sur le droit, seule la
docu men ta tion publique échappe à ces contraintes pour des raisons
qui, comme on l’a vu, ne tiennent pas à l’appli ca tion des règles de
science ouverte mais de celle des règles rela tives à l’accès au droit ou
à l’ouver ture des données publiques. Toute fois, l’appli ca tion des
règles de science ouverte peut s’avérer perti nente y compris sur des
ressources issues de la docu men ta tion publique. La mise
à disposition via une archive ouverte de déci sions diffi ciles à trouver
ou obte nues grâce à une demande parti cu lière auprès d’un conseil
(avocat) ou d’une juri dic tion pour rait utile ment servir les inté rêts des
cher cheurs eux- mêmes, et aurait ainsi pour effet de trans former la
ressource en une donnée ouverte.

2.1.2. Les données utili sées ou produites lors
d’une acti vité de recherche juri dique, des
données ouvertes ?

La direc tive (UE) 2019/1024 condi tionne l’ouver ture des données
publiques, mais aussi des données de la recherche, au fait qu’elles
soient ouvertes. 90 En tant que données de la recherche, ou en tant
que données publiques, les ressources utili sées ou produites lors
d’une acti vité de recherche doivent donc être forma tées et stockées
dans des condi tions qui en permettent la conser va tion en même
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temps que la mise à dispo si tion, et consti tuer ce que l’on appelle des
«  données ouvertes  ». Le légis la teur euro péen définit la notion de
format ouvert comme un « format de fichier indé pen dant des plate‐ 
formes utili sées et mis à dispo si tion du public sans restric tion empê‐ 
chant la réuti li sa tion des docu ments  ». Pour ce qui concerne les
données de la recherche en parti cu lier, la direc tive précise qu’elles
doivent être forma tées selon les stan dards FAIR 91. Selon les préco ni‐ 
sa tions de la Commis sion euro péenne (2018, p.  19), égale ment
reprises par la Research Data Alliance  (RDA) 92, les données doivent,
pour être  FAIR 93 sur le plan tech nique, répondre à
certaines exigences 94 (Wilkinson et al., 2016). Le respect de la norme
FAIR peut être faci lité par la rédac tion d’un plan de gestion de
données (PGD) dès le commen ce ment d’un projet de recherche.
Souvent imposé lors d’une demande de finan ce ment public national
ou euro péen, l’établis se ment d’un PGD doit en prin cipe permettre
aux cher cheurs d’adopter une atti tude réflexive sur la gestion de
leurs données, d’adopter les bonnes pratiques dans ce domaine et
d’encou rager par consé quent la diffu sion de données réuti li sables. De
ce point de vue, le PGD joue en quelque sorte le rôle des registres en
matière de gestion des données person nelles imposés par la loi dans
une démarche de mise en confor mité interne  (compliance). De la
même manière que leurs homo logues, ils doivent être tenus à jour
régu liè re ment pendant toute la vie du projet de recherche, voire au- 
delà, permet tant d’assurer une gestion raisonnée et respon sable des
données de la recherche publique. Bien que les modèles de PGD
soient nombreux et variés (Hodson, Molloy, 2014), ils sont géné ra le‐ 
ment tous struc turés suivant le cycle de vie des données.

Afin que les données de la recherche sur le droit puissent être diffu‐ 
sées ou parta gées en format ouvert, encore faudrait- il qu’elles aient
été orga ni sées et clas sées de manière struc turée en «  jeux de
données  ». Plusieurs solu tions, sur le plan tech nique, permettent
aujourd’hui aux cher cheurs de conserver mais aussi de partager ou de
diffuser leurs jeux de données, comme les infra struc tures de données
(ou infra struc tures de recherche selon les cas) ou encore les entre‐ 
pôts de données (Robin, 2022a). De nombreux entre pôts insti tu tion‐ 
nels se sont déve loppés à travers le monde afin de proposer un
service de dépôt, d’archi vage pérenne et un service d’assis tance et
d’accom pa gne ment à la gestion des données (Cathe rine, 2020  ;
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Schöpfel, Rebouillat, 2021). Ainsi en est- il de la plate forme HAL qui
offre désor mais la possi bi lité d’archiver les jeux de données sous
forme de  «  data  paper  » (Reymonet,  2017) 95, ou encore
l’entrepôt  Zenodo 96, l’outil de gestion de ressources  Zotero 97, etc.
Quel que soit l’outil utilisé, les données doivent être décrites et docu‐ 
men tées à l’aide des méta don nées. Dans le domaine de la recherche
sur le droit, les jeux de données seraient donc consti tués de
l’ensemble des réfé rences tradi tion nelles des ressources utili sées
dans la recherche sur le droit évoquées plus haut : réfé rences légales
et régle men taires, réfé rences juris pru den tielles, articles de doctrine,
rapports et autres docu ments des auto rités publiques, etc. Si ces
données sont déjà géné ra le ment très clai re ment iden ti fiées et
décrites dans le docu ment présen tant les résul tats d’une recherche,
soit en notes infra pa gi nales, soit en fin de docu ment dans les tables
alpha bé tiques de réfé rences biblio gra phiques, l’on pour rait toute fois
imaginer, d’une part, que ces réfé rences soient publiées indé pen dam‐ 
ment du docu ment de réfé rence ou de la publi ca tion elle- même et,
d’autre part, qu’elles contiennent outre les réfé rences, c’est- à-dire les
méta don nées, le contenu des ressources lui- même, sous réserve des
droits des personnes titu laires des droits d’auteur (auteurs ou
éditeurs) sur les ressources. La diffu sion de jeux de données struc‐ 
turés par le biais des entre pôts de données ne préjuge pas cepen dant
du péri mètre de leur ouver ture. Si de nombreux entre pôts recom‐ 
mandent l’ouver ture maxi male par l’utili sa tion des licences permis‐ 
sives de  type Crea tive  Commons (géné ra le ment CC-BY 4.0), il n’est
pas interdit de para mé trer l’accès aux données de manière, par
exemple, que les droits des tiers soient préservés.

2.2. L’accès aux données priva tives pour
la recherche juridique
Par données priva tives, il convient d’entendre toutes les bases de
données réser vées par un droit de propriété intel lec tuelle et, en
parti cu lier, par le  droit sui  generis des bases de données (2.2.1), et
toutes les infor ma tions couvertes par le secret comme l’ensemble des
pratiques, usages et savoir- faire déployés par les prati ciens du
droit (2.2.2) 98.
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2.2.1. Les bases de données couvertes par un
droit de propriété intellectuelle

Si les éditeurs détiennent, en tant qu’ayants droit des auteurs des
droits d’auteur sur les écrits scien ti fiques, ils détiennent égale ment,
mais cette fois en tant que produc teurs de bases de données, un droit
sui generis sur les bases de données (systèmes d’infor ma tion ou infra‐ 
struc tures) qu’ils conçoivent pour orga niser l’accès aux ressources
produites par la recherche sur le droit. Ce droit leur permet de
monnayer, par exemple, l’utili sa tion de leurs bases de données lors
d’opéra tions de fouille et d’explo ra tion réali sées à des fins scien ti‐ 
fiques. Ces données consti tuées des écrits scien ti fiques, sur
lesquelles les sociétés d’édition capi ta lisent aujourd’hui, sont des
données qu’il est en effet possible de collecter et d’analyser massi ve‐ 
ment afin d’en tirer des conclu sions propres à nourrir l’acti vité scien‐ 
ti fique des cher cheurs, mais aussi l’acti vité écono mique d’acteurs
privés. La consé cra tion de l’excep tion légale de fouille de textes et
de données 99, qui vient préci sé ment répondre aux besoins générés
par l’analyse massive de données, est assortie de plusieurs condi tions
dont l’une oblige les utili sa teurs des bases de données à béné fi cier
d’un accès licite aux bases de données explorées 100. Cette condi tion
de licéité, qui figure égale ment dans l’excep tion légale de copie privée
depuis 2011 101, permet de s’assurer que l’utili sa tion des données ne
peut être mise en œuvre à partir d’un corpus auquel il aurait été
accédé de manière illi cite, c’est- à-dire sans auto ri sa tion des titu laires
de droits. La notion de licéité de l’accès doit s’entendre, selon la
direc tive, comme couvrant l’accès à des contenus fondé sur une poli‐ 
tique de libre accès ou en vertu d’arran ge ments contrac tuels entre,
d’une part, les titu laires de droits et, d’autre part, les orga nismes de
recherche, comme des abon ne ments, ou en vertu d’autres voies
légales. Ainsi, la consti tu tion d’une base de données comme ISTEX 102

a- t-elle néces sité de la part du consor tium qui en est à l’origine 103 de
négo cier l’accès aux données déte nues par les éditeurs scien ti fiques
avant de pouvoir l’ouvrir aux cher cheurs pour qu’ils puissent y
réaliser des fouilles (Bensa moun, Bouquerel, 2020  ; Robin, 2022a,
n° 186 et suiv. ; Robin, 2022b). Il s’agira enfin d’observer que les bases
de données conçues par le CNRS qui propulse les archives
ouvertes HAL devraient pouvoir égale ment être consi dé rées comme
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couvertes par un droit sui generis des bases de données détenu par
l’orga nisme de recherche. La titu la rité des droits du CNRS sur la base
de données  HAL ne devrait cepen dant avoir aucune inci dence sur
l’utili sa tion qui peut en être faite dans la mesure où le CRPA interdit
aux admi nis tra tions, au sens de l’article L. 300-2 du même code, de se
préva loir du  droit sui  generis sur les bases de données pour faire
obstacle à l’appli ca tion du prin cipe de réuti li sa tion des données
qu’elles contiennent 104.

Afin d’éviter que les cher cheurs soient empê chés par les éditeurs, par
le jeu des contrats de cession de droits dont l’objet peut être, outre
l’article scien ti fique lui- même, les données asso ciées à la recherche,
le légis la teur fran çais (depuis  2016 105) et le légis la teur euro péen
(depuis  2019 106) ont adopté un prin cipe de libre réuti li sa tion des
données de la recherche (Robin, 2022a). Selon ce principe 107, et sur le
fonde ment de l’article L. 533-4, II, du Code de la recherche, dès lors
que les données de la recherche ont été majo ri tai re ment finan cées
par des fonds publics, qu’elles ne sont pas proté gées par un droit
spéci fique ou une régle men ta tion parti cu lière et qu’elles ont été
rendues publiques par le cher cheur, l’établis se ment ou l’orga nisme de
recherche, leur réuti li sa tion est libre, sans que l’éditeur de l’article
scien ti fique auquel les données sont asso ciées ne puisse en limiter la
réuti li sa tion dans le cadre de la publication 108. Le texte ne limite pas
la réuti li sa tion à des fins non commer ciales, ce qui laisse ouverte la
possi bi lité de procéder à une exploi ta tion commer ciale des données
de la recherche dès lors qu’elles ont été rendues publiques, inter pré‐ 
ta tion confortée par le texte euro péen qui prévoit que les données
peuvent être réuti li sées à des fins commer ciales ou non commer‐ 
ciales confor mé ment au régime juri dique qui prévaut en matière de
données publiques et prévu aux chapitres III et IV de la direc tive elle- 
même. Concer nant la mise à dispo si tion des données, le texte fran‐ 
çais ne désigne aucun outil pour l’opéra tion de publi ca tion, là où le
texte euro péen vise, quant à lui, les archives ouvertes insti tu tion‐ 
nelles ou théma tiques. Les cher cheurs et les établis se ments ou orga‐ 
nismes publics peuvent donc décider, au cas par cas, quelles données
ouvrir et à quelles condi tions. Lorsqu’elles consistent en des réfé‐ 
rences légales ou juris pru den tielles, c’est- à-dire en des données
publiques, la plus- value d’une diffu sion supplé men taire par les cher‐ 
cheurs peut  sembler a priori peu élevée. Il faut cepen dant nuancer
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cette affir ma tion car la diffu sion par un cher cheur des déci sions de
juri dic tions étran gères, par exemple, peut être précieuse pour
d’autres cher cheurs. De même, la diffu sion de textes anciens ou
oubliés, mais exhumés à l’occa sion d’une recherche, constitue un
atout impor tant pour la recherche scien ti fique. Par ailleurs, compte
tenu du fait que l’accès à l’ensemble des déci sions de juris pru dence
n’est encore pas assuré de façon exhaus tive par Légi france, impo sant
alors le recours à la base de données privée Juris Data (acces sible sur
abon ne ment), la publi ca tion de nombreuses déci sions par les cher‐ 
cheurs eux- mêmes pour rait s’avérer très utile à la commu‐ 
nauté scientifique.

2.2.2. Les pratiques, usages et savoir- faire
couverts par le secret

Sur le plan juri dique, les données priva tives utiles à la recherche sur
le droit peuvent égale ment consister en des modèles d’affaires, par
exemple, conçus par les acteurs écono miques et, en parti cu lier, les
contrats dont l’étude peut s’avérer une source précieuse d’ensei gne‐ 
ments, non seule ment sur les pratiques du droit que l’étude de la
juris pru dence ne permet pas, à elle seule, de mettre au jour puisque
ne concer nant que des situa tions conten tieuses, mais aussi sur les
éven tuelles stra té gies soit de contour ne ment de la loi, soit d’adap ta‐ 
tion des compor te ments. L’étude des pratiques, usages et savoir- faire
déployés en droit s’avère d’autant plus inté res sante que ces usages
consti tuent préci sé ment une source du droit à laquelle le légis la teur
ou les juges réfèrent régu liè re ment. Si ces usages sont souvent
recensés dans des codes ou chartes, un certain nombre d’entre eux
propres à un secteur écono mique en parti cu lier restent cepen dant
encore non docu mentés (Mous seron, 2023) 109. En outre, les savoir- 
faire, qui prennent la forme de contrats ou de modèles d’affaires sont
géné ra le ment soumis au secret d’affaires auquel les prin cipes de
science ouverte ne dérogent  pas 110. Le déploie ment du commerce
élec tro nique a cepen dant pour effet de produire un très grand
nombre de contrats, condi tions géné rales d’utili sa tion (CGU), dont
l’analyse peut, en raison de leur diffu sion (imposée par la loi 111), être
entre prise de façon systématique 112. L’accès aux CGU n’équi vaut pas
aux modèles d’affaires mais peut, à coup sûr, révéler les choix et stra‐ 
té gies d’une entre prise. Leur étude s’avère donc éclai rante, notam ‐
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ment dans le cadre d’une recherche empi rique en droit des contrats,
en droit de la consom ma tion, en droit du marché et de la concur‐ 
rence, etc.

Par ailleurs, un mouve ment se dessine aujourd’hui dans le sens d’une
ouver ture, ou plus exac te ment, d’un partage de données privées,
c’est- à-dire de données déte nues par les acteurs écono miques et
parta gées, en accès restreint, avec des insti tu tions publiques, des
parti cu liers ou d’autres acteurs écono miques dans des condi tions
suscep tibles de préserver la confi den tia lité ou les droits des
personnes. Tout d’abord, la direc tive (UE) 2019/1024 a inclus
certaines entre prises publiques qui agissent dans des secteurs indi‐ 
rec te ment concur ren tiels dans le péri mètre des personnes concer‐ 
nées par les obli ga tions d’ouver ture des données 113, dès lors qu’elles
exercent des acti vités dans les domaines définis et visés par la direc‐ 
tive 2014/25/UE, qu’elles agissent en qualité d’opéra teurs de services
publics confor mé ment à l’article 2 du règle ment n°  1370/2007,
qu’elles relèvent de certains secteurs (trans ports aériens, arma teurs).
La même direc tive encou rage égale ment la mise à dispo si tion de
données spéci fiques de forte valeur, c’est- à-dire de données suscep‐ 
tibles de générer des avan tages socio- économiques ou envi ron ne‐ 
men taux impor tants et des services inno vants, notam ment pour les
PME, et suscep tibles d’être appa riées à d’autres ensembles
de données 114. Ensuite, le partage de données privées entre les admi‐ 
nis tra tions et les opéra teurs privés ou entre opéra teurs privés est
aujourd’hui encou ragé par les règle ments euro péens succes sifs que
sont le Règle ment sur la gouver nance des données 115, le Règle ment
sur les  données 116  ou encore la propo si tion de règle ment secto riel
sur l’espace euro péen des données de  santé 117, qui ont pour objet
d’améliorer les condi tions du partage des données dans le marché
inté rieur. L’accès à ces données peut s’avérer utile aux recherches
menées en droit dans la mesure où elles permettent, par exemple, de
comprendre la régu la tion interne des entre prises ou encore l’inté gra‐ 
tion normes comme la norme ISO 26000 en matière de respon sa bi lité
socié tale des entre prises (RSE). L’accès à ces données, qui peuvent
être parta gées à des condi tions  restrictives 118, s’avère surtout inté‐ 
res sant pour les recherches menées dans d’autres disci plines
(économie ou gestion, en parti cu lier) dont les résul tats peuvent
ensuite utile ment nourrir les analyses menées par les juristes.
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Conclusion
La science ouverte inter roge, de façon inédite, l’ensemble du
processus de produc tion scien ti fique. Se poser la ques tion de l’appli‐ 
ca tion de la science ouverte à la recherche sur le droit invite donc à
une réflexion d’ordre épis té mo lo gique. Si elle est inti me ment mêlée à
l’ouver ture des données publiques et au prin cipe d’accès au droit,
l’appli ca tion de la science ouverte à la recherche (en et) sur le droit ne
se réduit cepen dant pas à cette seule dimen sion en raison de la
plura lité des ressources utili sées dans la disci pline. L’analyse de la
produc tion scien ti fique en droit au prisme de la science ouverte
montre surtout les poten tia lités non encore explo rées de la consti tu‐ 
tion de corpus de données propres à un travail de recherche auquel il
serait possible d’accéder direc te ment et indé pen dam ment de la
présen ta tion des résul tats dans l’écrit scien ti fique. Un tel accès pour‐ 
rait s’avérer précieux pour la véri fi ca tion de la vali dité de certains
résul tats scien ti fiques obtenus et pour le gain de temps procuré pour
d’autres recherches. Cet accès pour rait égale ment s’avérer utile aux
entre prises et cabi nets de conseil souhai tant se saisir des données
compi lées et  diffusées via une archive ouverte. Analyser la produc‐ 
tion scien ti fique (en et) sur le droit à travers la notion de « données »
change en tout état de cause la pers pec tive. La numé ri sa tion des
ressources et leur compi la tion au sein des cata logues des éditeurs ou
au sein d’archives ouvertes produisent un effet de massi fi ca tion
rédui sant par exemple lesdits écrits scien ti fiques en données dont
l’explo ra tion peut s’avérer à terme inté res sante, ne serait- ce que pour
observer les tendances, récur rences et biais de la recherche en droit.
Tel est égale ment l’objectif pour suivi par la science ouverte, justi fiant
ainsi que l’ouver ture soit consi dérée comme le prin cipe et la ferme‐ 
ture comme l’excep tion. Enfin, comme on l’observe d’ores et déjà dans
les disci plines scien ti fiques pion nières en matière d’ouver ture des
données, la mise en œuvre de la science ouverte induit des chan ge‐ 
ments dans les pratiques scien ti fiques, puisqu’elle implique de conce‐ 
voir, dès le début du processus de recherche, la manière dont les
données seront forma tées, struc tu rées, conser vées et mises à dispo‐ 
si tion confor mé ment au prin cipe de l’ouver ture « par défaut », dans la
pers pec tive qu’elles soient réuti li sées un jour par d’autres.
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et l’inno va tion « Horizon Europe » et défi nis sant ses règles de parti ci pa tion
et de diffu sion, et abro geant les règle ments (UE) 1290/2013 et (UE)
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dans le précé dent règle ment avec une autre formu la tion  : Règle ment (UE)
1291/2013 du Parle ment euro péen et du Conseil du 11  décembre 2013
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tion «  Horizon 2020  » (2014-2020) et abro geant la déci sion
n° 1982/2006/CE (art. 18), JOUE L 347/104, 20 décembre 2013.

6  Règle ment (UE) 2021/695 « Horizon Europe », art. 14.

7  Direc tive (UE) 2019/1024 du Parle ment euro péen et du Conseil du 20 juin
2019 concer nant les données ouvertes et la réuti li sa tion des infor ma tions du
secteur public (art. 10), JOUE L 172/56, 26  juin 2019. Le fait que le prin cipe
soit énoncé au sein d’un dispo sitif relatif à l’ouver ture des données
publiques tend à brouiller les fron tières entre le droit des données
publiques et le droit des données de la recherche, c’est- à-dire entre les
prin cipes d’ouver ture des données publiques et les prin cipes d’ouver ture
des données de la recherche.

8  Voir par exemple le consi dé rant 16 de la direc tive (UE) 2019/1024, précit.,
qui indique, s’agis sant de l’ensemble des données publiques, que  : «  Les
États membres sont donc encou ragés à promou voir, en ce qui concerne
tous les docu ments rele vant du champ d’appli ca tion de la présente direc‐ 
tive, la créa tion de données fondées sur le prin cipe d’“ouver ture dès la
concep tion et par défaut”. »

9  Nous utili se rons le terme de « cher cheur » dans un sens géné rique pour
dési gner toute personne qui exerce une acti vité de recherche soit à titre
profes sionnel, soit de façon occa sion nelle (avocats ou magis trats par
exemple), quel que soit son sexe, son statut (cher cheur, enseignant- 
chercheur) et ses fonc tions ou son grade (profes seur, maître de confé‐ 
rences, docteur, doctorant).

10  En 2014, cinq groupes déte naient 40 % de parts du marché en valeur de
l’édition scien ti fique (CNRS, 2015  ; Assem blée natio nale, 2015, p.  57). La
concen tra tion se construit autour d’une concur rence dite impar faite, qui n’a
pas pour effet de dimi nuer les prix d’accès aux revues, mais au contraire
d’accroître leur niveau de renta bi lité, celles- ci n’étant pas substi tuables
entre elles du fait de la varia bi lité de leur noto riété (ou facteur d’impact).
C’est donc la noto riété qui fixe le prix, l’économie de l’édition scien ti fique
étant alors davan tage une économie « d’exploi ta tion de marque ». Le niveau
de prix élevé est égale ment et forte ment lié au fait que les éditeurs sont
ayants droit des auteurs cher cheurs sur la base d’une cession, le plus
souvent, à titre gratuit de leurs droits.

11  Agré ga teurs de fonds numé risés munis d’outils d’explo ra tion des données
et d’outils d’analyse aidant au pilo tage et à l’admi nis tra tion de la recherche.
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12  Cette infla tion fut l’élément déclen cheur de la mobi li sa tion de 2001, date
de la publi ca tion de la péti tion PLOS (Public Library of Science) des biblio‐ 
thé caires univer si taires, puis des cher cheurs améri cains : « Le contri buable
finance une recherche que le scien ti fique publiera –  parfois à ses frais  –
dans une revue adossée à une entre prise privée, que d’autres cher cheurs
devront relire gratui te ment et que les univer sités devront ensuite racheter
à prix d’or. »

13  Initia tive de Buda pest pour l’accès ouvert, 14 février 2002.

14  Décla ra tion de Bethesda pour l’édition en libre accès (recherche biomé‐ 
di cale), 11 avril 2003.

15  Décla ra tion de Berlin sur le libre accès à la connais sance en sciences
exactes, sciences de la vie, sciences humaines et sociales, 22 octobre 2003.

16  Le programme de recherche «  Common Data  » («  Les données de la
recherche, des communs scien ti fiques  ?  ») s’attelle depuis  2017 au trai te‐ 
ment de ces deux ques tions prin ci pales dont découlent de nombreuses
autres (MSH SUD- LICeM), voir Robin (2022a).

17  Type de maté riau utilisé, méthode retenue (empi rique ou hypothético- 
déductive), etc.

18  Les règles de science ouverte reposent en effet sur le prin cipe d’ouver‐ 
ture de l’accès aux ressources utili sées ou produites par les cher cheurs lors
d’une démarche scien ti fique, c’est- à-dire un accès gratuit et ouvert à tous.
Parce qu’elle revêt une impor tance capi tale, la ques tion de l’accès aux
ressources en droit est géné ra le ment cantonnée à l’accès aux sources du
droit et, en parti cu lier, aux déci sions de justice, alors qu’elle est en réalité
plus vaste. Pour cette raison, la ques tion de l’ouver ture des données de la
justice que d’autres contri bu teurs à cet ouvrage auront déve loppée de
manière appro fondie, ne sera abordée que de manière ponctuelle.

19  Sans prétendre à l’exhaus ti vité, mention nons les traités, consti tu tion,
lois, décrets, règle ments, arrêtés, circu laires, jour naux et bulle tins offi ciels,
déli bé ra tions et avis des auto rités de régu la tion natio nales ou euro péennes,
instruc tions budgé taires et comp tables, attri bu tions, rapports, débats
parle men taires et travaux légis la tifs, accords collec tifs, avis des avocats
géné raux, rapports des conseillers, rapports d’acti vité, diction naire de
l’Académie fran çaise, comptes de campagne des partis poli tiques, décla ra‐ 
tions de patri moine des personnes publiques, statuts des établis se ments
publics, etc.

22 
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20   Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice du
XXI  siècle, JORF, 19 novembre 2016.

21  Les règles conte nues dans le CRPA expriment le droit commun de la
commu ni ca tion, de la diffu sion et de la réuti li sa tion des docu ments admi‐ 
nis tra tifs et des données publiques. Il est complété par d’autres dispo si tifs
légaux, comme le Code de la justice admi nis tra tive et le Code de l’orga ni sa‐ 
tion judi ciaire, lorsque les données publiques sont des données de la justice,
ou encore comme le Code de la santé publique, lorsque les données
publiques sont des données de santé.

22  Par exemple, à l’occa sion de l’adop tion de la loi de program ma tion 2018-
2022 et de réforme pour la justice, des règles déro ga toires au prin cipe de
l’ouver ture des données de la justice (open data des déci sions de justice) ont
été perçues comme contraires au prin cipe d’égalité entre les justi ciables et
une mécon nais sance du prin cipe d’égalité devant la loi et du droit à un
procès équi table, dont découle le prin cipe d’accès au droit. Les règles
prévoyaient que les données d’iden tité des magis trats et des membres du
greffe ne peuvent sous peine de sanc tions pénales ou admi nis tra tives, faire
l’objet d’une réuti li sa tion ayant pour objet ou pour effet d’évaluer, d’analyser,
de comparer ou de prédire leurs pratiques profes sion nelles réelles ou
suppo sées (art. L. 10 du Code de justice admi nis tra tive ; art. L. 111-1 du Code
de l’orga ni sa tion judi ciaire). L’argu ment n’a pas été retenu par le Conseil
consti tu tionnel qui a estimé que l’objectif pour suivi par ces dispo si tions
était d’éviter qu’une telle réuti li sa tion permette de réaliser un profi lage des
profes sion nels de la justice, pouvant conduire à des pres sions ou des stra té‐ 
gies de choix de juri dic tion de nature à altérer le fonc tion ne ment de la
justice (Cons. const., n° 2019/778 DC et n° 2019-779 DC, 21 mars 2019).

23  Dont l’exemple emblé ma tique en France est, dans le domaine de la diffu‐ 
sion des déci sions de justice, la société Forseti qui édite le site Doctrine.fr.

24  La recherche juri dique s’avère, de ce point de vue, tout à fait limitée et
ne permet d’observer que ce qui émerge lors des conten tieux et encore à
condi tion que le conten tieux lui- même ne soit pas orga nisé de manière que
les infor ma tions demeurent confi den tielles (conten tieux de l’arbi trage
par exemple).

25  Notam ment avec l’intro duc tion des bases de données dans le giron du
droit d’auteur et la créa tion du droit sui generis des bases de données.

26  Règle ment (UE) 2022/868, du Parle ment euro péen et du Conseil du
30 mai 2022 portant sur la gouver nance euro péenne des données et modi ‐

e



Amplitude du droit, 4 | 2025

fiant le règle ment (UE) 2018/1724 (art. 2, 1°), JOUE L 152/1, 3 juin 2022.

27  «  Donnée  : repré sen ta tion d’une infor ma tion sous une forme conven‐ 
tion nelle destinée à faci liter son trai te ment  »  (Bulletin des biblio thèques
de France, 1982).

28  Par exemple, la concep tion d’une base de données composée d’œuvres
ciné ma to gra phiques oblige à consi dérer ces œuvres comme des données.

29  Données publiques, données de la recherche, données privées, donnés
de santé, données person nelles, données envi ron ne men tales, etc.

30  Cette concep tion tota li sante est d’ailleurs aggravée par le choix du légis‐ 
la teur euro péen d’englober égale ment dans la défi ni tion précitée les bases
de données elles- mêmes («  compi la tions  »), Règle ment (UE)
2022/868, précit.

31  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. 2, 9°.

32  À l’occa sion d’une réflexion plus théo rique, nous avons proposé une
autre défi ni tion des données de la recherche, plus large que la défi ni tion
légale appli cable en matière de données publiques, en ce qu’elle n’exclut pas
les données qui ne permet traient pas de valider les résul tats de la
recherche, c’est- à-dire d’admi nis trer la preuve scien ti fique. Les données de
la recherche seraient, sur le plan théo rique, consi dé rées comme toutes les
données utili sées et produites par les cher cheurs dans le cadre d’une acti‐ 
vité de recherche scien ti fique. Cette défi ni tion permet d’inclure tout type
d’opéra tion scien ti fique, de la plus auto ma tisée (collecte de données brutes
issues de capteurs envi ron ne men taux par exemple) à la plus sophis ti quée
(produc tion de données triées, anno tées et analy sées dans le cadre d’une
recherche en matière de textes juri diques ou de déci sions de juris pru dence
par exemple).

33  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. premier, 1°.

34  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. premier, 2°, l).

35  Voir infra, point 1.1.1.

36  La notion d’« écrits scien ti fiques » sera préférée à celle de « publi ca tions
scien ti fiques  » que la direc tive n’expli cite pas. Tout d’abord, la notion
d’«  écrits scien ti fiques  » est celle retenue par le légis la teur fran çais à
l’article L. 112-1, mais aussi à l’article L. 533-4 C. rech. Ensuite, elle s’avère
plus large que la seconde qui n’appré hende la produc tion scien ti fique que
par sa capa cité à être publiée. Or, la protec tion des œuvres de l’esprit par le
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droit d’auteur n’est pas condi tionnée par le fait de la publi ca tion, mais
seule ment par le fait de l’expression.

37  La distinc tion issue de la loi n’englobe pas en effet les ressources scien ti‐ 
fiques présen tées sous la forme orale. Bien qu’il eût été inté res sant de
procéder à l’analyse de ces corpus, en parti cu lier depuis que ces ressources
sont quasi systé ma ti que ment enre gis trées, puis diffu sées sur Internet, nous
prenons le parti de ne pas les aborder dans le cadre de cette étude en
raison du fait que leur exploi ta tion ne présente pas les mêmes enjeux sur le
plan écono mique que les produc tions écrites.

38  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. 2, 9°  ; Règle ment (UE) 2021/695
« Horizon Europe » ; art. L. 112-1 et L. 533-4. C. rech.

39  Le cycle de vie des données traduit les diffé rentes étapes de la vie des
données  : la collecte, le trai te ment, le stockage et l’archi vage, la diffu sion,
la réutilisation.

40  Conven tion de Berne, 9 juillet 1886 ; Conven tion univer selle de Genève,
6 septembre 1952.

41  Art. L. 112-2, 1°, du Code de la propriété intel lec tuelle (CPI).

42  Cette protec tion est admise de longue date  : la Cour royale de Paris
admet tait par juge ment du 27 août 1828 que « sans doute un profes seur doit
à ses élèves dans son cours le tribut de ses études, de ses travaux, de ses
médi ta tions mais […] il ne leur doit que pour leur instruc tion person nelle et
non pour qu’ils puissent s’en emparer et les publier en cours d’ouvrage pour
en recueillir le béné fice pécu niaire  ; […] ces leçons envi sa gées sous cet
aspect sont la propriété du profes seur, le fruit de ses veilles, de ses
recherches, de ses réflexions, de son génie […], elles forment pour lui une
propriété litté raire […] et nul n’a le droit de s’en emparer et de les publier
contre sa volonté » (Galvez- Behar, 2020, p. 59).

43  Art. L. 111-1 CPI.

44  La quali fi ca tion d’œuvre collec tive est géné ra le ment retenue pour les
ency clo pé dies, ouvrages collec tifs, actes de colloque, etc.

45  Art. L. 121-1 et suiv. et L. 122-1 et suiv. CPI.

46  Art. L. 121-1 CPI.

47  Art. L. 121-4 CPI.

48  La distri bu tion élec tro nique suppose elle- même une struc tu ra tion des
données au sein de vastes bases de données (cata logues) et l’appa rie ment de
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ces bases entre elles.

49  Art. L. 121-7-1 et L. 131-3-1 à L. 131-3-3 CPI.

50  L’indé pen dance des enseignants- chercheurs est garantie par un prin cipe
fonda mental reconnu par les lois de la Répu blique : Cons. const., 20 janvier
1984, n° 83-165 DC et 6 août 2010, n° 2010-20/21 QPC.

51  Art. L. 952-2 du Code de l’éducation.

52  Même s’il peut être exercé en indi vi sion (en cas de créa tion plurale, par
exemple, lorsqu’un ouvrage est co- écrit par plusieurs auteurs) auquel cas
l’œuvre est soumise à l’appli ca tion des dispo si tions rela tives aux œuvres de
colla bo ra tion de l’article L. 113-3 CPI. Pour une analyse de la struc ture juri‐ 
dique du droit de propriété intel lec tuelle et du droit d’auteur en particulier.

53  Pour les publi ca tions dans des pério diques, voir le site du Baro mètre de
la science ouverte, piloté par le minis tère de l’Ensei gne ment supé rieur et de
la Recherche.

54  Et non à leur employeur par exemple, ce qui pour rait être le cas si l’on
consi dère le cas des États- Unis dont la loi prévoit le prin cipe d’une attri bu‐ 
tion des droits au profit de l’employeur en cas de créa tion sala riée (Bernault,
2016). On pour rait par suite imaginer que les employeurs des cher cheurs,
auteurs d’écrits scien ti fiques, négo cient collec ti ve ment les rede vances dues
aux auteurs, tout comme ils négo cient les condi tions d’accès aux œuvres
par abonnement.

55  Art. L. 112-1 C. rech.

56  L’absence de rému né ra tion des cher cheurs est souvent justi fiée, en
France du moins, par leur statut de fonc tion naire qu’il est censé compenser.

57  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., consid. 27.

58  Par exemple la revue Cahiers Droit, science et technologies, éditée par le
GDR NoST ou encore la  revue Ques tions  constitutionnelles, éditée par le
labo ra toire Cercop de l’Univer sité de Montpellier.

59  Sur la ques tion, voir également infra, point 1.2.2.

60  Compte tenu des effets de la concen tra tion du marché,  voir supra
« Intro duc tion ».

61  Sur lesquelles ils béné fi cient égale ment d’un  droit sui  generis. Les
ressources textuelles utili sées pour la recherche juri dique deviennent des
données dont l’exploi ta tion est valo risée par les éditeurs scien ti fiques. Voir
infra, point 2.2.1.
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62  Par exemple, de la revue Concurrences.

63  Il faut exclure du champ écono mique les mémoires et les thèses non
publiés par des éditeurs, mais conservés dans des biblio thèques et diffusés
par elles.

64  Les plate formes d’archives ouvertes sont multiples et variées. La prin ci‐ 
pale est, en France, celle proposée par le CNRS  : Hyper Article en
Ligne (HAL).

65  Art. L. 533-4, I., C. rech.

66  Art. L. 533-4, III, C. rech.

67  De ce point de vue, l’ordre public peut être qualifié d’ordre public de
protec tion, même s’il présente égale ment, à notre avis, les carac té ris tiques
d’un ordre public de direc tion (Robin A., 2022a, n° 582).

68  Cette règle vaut égale ment pour la diffu sion des données de la
recherche, voir infra point 2.2.1.

69  Règle ment (UE) 2021/695 « Horizon Europe », précit.

70  En ce sens, elle soutient la Décla ra tion de San Fran cisco sur l’évalua tion
de la recherche selon laquelle la recherche doit être évaluée sur ses propres
mérites plutôt que sur la base du mode de publi ca tion de la recherche.

71  Préro ga tives auxquelles il renonce de toute façon dans de nombreux
champs de la recherche scien ti fique à travers les contrats de cession de
droits qui stipulent géné ra le ment une cession à titre gratuit. Le domaine de
la recherche juri dique fait, à ce sujet, figure d’exception.

72  Le minis tère préco nise d’informer l’éditeur selon une formule comme
suit : « Cette recherche a été financée, en tout ou partie, par l’Agence natio‐ 
nale de la recherche (ANR) au titre du projet ANR- nn-XXXX-nnnn. À des fins
de libre accès, une licence CC-BY a été appli quée par les auteurs au présent
docu ment et le sera à toute version ulté rieure jusqu’au manus crit auteur
accepté pour publi ca tion résul tant de cette soumis sion » ou encore « À des
fins de diffu sion en accès ouvert, une licence CC-BY a été appli quée par les
auteurs au présent docu ment et le sera à toute version ulté rieure jusqu’au
manus crit auteur accepté pour publi ca tion résul tant de cette soumis‐ 
sion  ».  Une liste des éditeurs refu sant la stra tégie NCD (non- cession de
droits) en cas de finan ce ment par l’ANR ou l’un des membres de la cOAli tion
S est fournie, voir [https://journalcheckertool.org/exception- lists/].

https://journalcheckertool.org/exception-lists/
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73  Cette dicho tomie exclut d’autres quali fi ca tions comme celle de données
à carac tère personnel. Cette exclu sion est justi fiée par le fait que le régime
juri dique des données publiques prévoit les condi tions dans lesquelles les
données publiques à carac tère personnel doivent être diffu sées. La loi
prévoit l’obli ga tion de les anony miser, obli ga tion que l’on retrouve à propos
de la mise à dispo si tion des déci sions de justice.

74  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. 2, 6°.

75  C’est la notion de «  docu ment admi nis tratif  » qui est retenue en droit
fran çais. L’article L. 300-2 CRPA prévoit- il que  : « Sont consi dérés comme
docu ments admi nis tra tifs, au sens des titres  I , III et IV du présent livre,
quels que soient leur date, leur lieu de conser va tion, leur forme et leur
support, les docu ments produits ou reçus, dans le cadre de leur mission de
service public, par l’État, les collec ti vités terri to riales et par les autres
personnes de droit public ou les personnes de droit privé char gées d’une
telle mission. Consti tuent de tels docu ments notam ment les dossiers,
rapports, études, comptes rendus, procès- verbaux, statis tiques, instruc‐ 
tions, circu laires, notes et réponses minis té rielles, corres pon dances, avis,
prévi sions, codes sources et déci sions. »

76  Dans les dispo si tions rela tives à la réuti li sa tion, le droit fran çais
distingue, par exemple, le docu ment des infor ma tions qu’il contient pour
affirmer le prin cipe de l’auto ri sa tion qui doit être donnée au public par les
admi nis tra tions de réuti liser lesdites infor ma tions.  L’article L. 321-1 CRPA
dispose que «  les infor ma tions publiques figu rant dans des docu ments
commu ni qués ou publiés par les admi nis tra tions mention nées au premier
alinéa de l’article L. 300-2 peuvent être utili sées par toute personne qui le
souhaite à d’autres fins que celles de la mission de service public pour les
besoins de laquelle les docu ments ont été produits ou reçus. »

77  Où l’on voit comment la notion de données « noyaute » à rebours et, sans
dire son nom, l’ensemble des règles légales appli cables aux docu ments
admi nis tra tifs. Cette confu sion notion nelle est aggravée par le fait que les
données de la recherche sont préci sé ment elles- mêmes défi nies comme des
« docu ments » recueillis ou produits au cours d’acti vités de recherche, voir
infra, point 2.1.1, § 3.

78  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. premier, 2°.

79  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. 3 et 6.

80  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. premier, 1°, a) et b).

er



Amplitude du droit, 4 | 2025

81  Depuis l’adop tion de la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une Répu‐ 
blique numé rique, les données de la justice sont soumises au prin cipe
d’ouver ture par défaut, comme toutes les autres données des admi nis tra‐ 
tions et des collec ti vités publiques. L’arsenal légis latif a été complété par la
loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de program ma tion 2018-2022 et de réforme
pour la justice (Décret n° 2020-797 du 29 juin 2020 relatif à la mise à dispo‐ 
si tion du public des déci sions des juri dic tions judi ciaires et administratives,
JORF, 30  juin 2020  ; Décret n° 2021-1276 du 30 septembre 2021 relatif aux
trai te ments auto ma tisés de données à carac tère personnel dénommés
« Déci sions de la justice admi nis tra tive » et «  Juri libre », JORF, 1  octobre
2021). L’ensemble des déci sions rendues par les juri dic tions de l’ordre admi‐ 
nis tratif (hors juri dic tions spécia li sées) et les déci sions rendues par la Cour
de cassa tion et par les cours d’appel en matière civile, sociale et commer‐ 
ciale sont mises à dispo si tion. En  2023, cette mise à dispo si tion concerne
égale ment les déci sions rendues en matière civile, sociale et commer ciale
de neuf tribu naux judiciaires.

82  Les archives publiques sont, en effet, soumises aux dispo si tions appli‐ 
cables aux données publiques (art. L. 211-4 du Code du patrimoine).

83  Art. L. 312-1-3 CRPA.

84  Arrêté  du 27  juin 1989 relatif à l’enri chis se ment du voca bu laire
de l’informatique, JORF, 16 septembre 1989, p. 11725, annexe I.

85  Sur le prin cipe d’expli ca bi lité et de trans pa rence des algo rithmes, voir
propo si tion de règle ment du 21 avril 2021 établis sant des règles harmo ni sées
concer nant l’intel li gence arti fi cielle, COM(2021) 206 final.

86  Voir supra « Intro duc tion ».

87  L’article 1 de la direc tive dispose en effet qu’« afin de favo riser l’utili sa tion
des données ouvertes et de stimuler l’inno va tion dans les produits et les
services, la présente direc tive fixe un ensemble de règles mini males concer‐ 
nant la réuti li sa tion et les moda lités pratiques desti nées à faci liter la réuti li‐ 
sa tion […] c) de données de la recherche confor mé ment aux condi tions
défi nies à l’article 10 ».

88  Il s’agit en parti cu lier des sciences expé ri men tales et, parmi elles, la
recherche biomé di cale. Néan moins, certains auteurs ont proposé, de façon
inno vante et origi nale, d’étendre la ques tion à la recherche juri dique
(Leclerc, 2021).

89  « Aussi ouvert que possible, aussi fermé que néces saire » (Robin, 2020).

er
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90  « Le concept de données ouvertes s’entend géné ra le ment comme dési‐ 
gnant des données présen tées dans un format ouvert qui peuvent être
libre ment utili sées, réuti li sées et parta gées par tous quelle qu’en soit la fina‐ 
lité […] », voir direc tive (UE) 2019/1024, précit., consid. 16.

91  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., consid. 27.

92  L’alliance compte aujourd’hui 8 418 membres à travers le monde.

93  Pour « Facile à trouver, Acces sible, Inter opé rables, Réuti li sables ». Voir [h
ttps://zenodo.org/records/6623556].

94  La norme FAIR, du fait de sa formu la tion, est l’illus tra tion de ce que la
norme tech nique peut expli ci te ment contenir une norme juri dique et signi‐ 
fier un « devoir- être ». Sur la dialec tique entre tenue entre norme tech nique
et norme juri dique, voir Boy (2007), pour qui «  la norme tech nique relève
incon tes ta ble ment du devoir- être puisqu’elle impose un modèle à
observer  ». L’autrice montre que les normes tech niques béné fi cient d’une
juri di cité et parti cipent depuis long temps au plura lisme juri dique. Nous
ajou te rons qu’il est inté res sant d’observer qu’un stan dard tech nique porte le
nom, en forme d’acro nyme, d’une valeur,  le fair, dont la traduc tion renvoie
aux notions d’équité, de justice, mais aussi de raison nable. La fair atti tude
(ou parfois utilisée en mot- valise la « fairi tude ») consiste donc à assurer la
diffu sion et la réuti li sa tion des données de la recherche scientifique.

95  Un data paper consiste dans le fait de publier un ou plusieurs jeux de
données brutes de manière à les rendre lisibles et réuti li sables, notam ment
à l’aide d’infor ma tions précises, appe lées méta don nées. Il est publié sous
forme d’un article examiné par les pairs soit une revue scien ti fique clas‐ 
sique,  soit via une plate forme de stockage et d’édition de données.  Le
data paper peut être produit en accom pa gne ment ou indé pen dam ment de
la publi ca tion des résul tats de la recherche.

96  Entrepôt produit par le CERN (Orga ni sa tion euro péenne pour la
recherche nucléaire) et financé, entre autres, par la Commis‐ 
sion européenne.

97  L’outil est aujourd’hui très recom mandé auprès des jeunes cher cheurs, y
compris dans le domaine de la recherche juri dique, car elle permet non
seule ment de partager les jeux de données, mais aussi de créer des listes de
réfé rences biblio gra phiques et de les importer dans n’importe quel
autre document.

https://zenodo.org/records/6623556
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98  D’autres types d’infor ma tion peuvent être couverts par le secret, mais
seuls les modèles d’affaires seront ici envisagés.

99  Cette excep tion de fouille de textes et de données à des fins de
recherche scien ti fique constitue une excep tion au droit d’auteur et au droit
sui generis des bases de données et a été consa crée par la direc tive (UE)
2019/790, du Parle ment euro péen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit
d’auteur et les droits voisins dans le marché unique numé rique et modi fiant
les direc tives 96/9/CE et 2001/29/CE (art. 3), JOUE L 130/114, 17 mai 2019,
et trans posée par l’ordon nance n° 2021-1518 du 24 novembre 2021 complé‐ 
tant la trans po si tion de la direc tive 2019/790 sur le droit d’auteur et les
droits voisins dans le marché unique numé rique et modi fiant les direc tives
96/9/CE et 2001/29/CE (art. premier), JORF, 25 novembre 2021.

100  Après avoir défini la fouille de textes et de données comme « la mise en
œuvre d'une tech nique d’analyse auto ma tisée de textes et données sous
forme numé rique afin d’en dégager des infor ma tions, notam ment des
constantes, des tendances et des corré la tions  », l’article L. 122-5-3 CPI
dispose que « des copies ou repro duc tions numé riques d’œuvres auxquelles
il a été accédé de manière licite peuvent être réali sées sans auto ri sa tion des
auteurs en vue de fouilles de textes et de données menées à bien aux seules
fins de la recherche scien ti fique par les orga nismes de recherche, les biblio‐ 
thèques acces sibles au public, les musées, les services d’archives ou les
insti tu tions dépo si taires du patri moine ciné ma to gra phique, audio vi suel ou
sonore, ou pour leur compte et à leur demande par d’autres personnes, y
compris dans le cadre d'un parte na riat sans but lucratif avec des acteurs
privés. »

101  Loi n° 2011‐1898 du 20  décembre 2011 rela tive à la rému né ra tion pour
copie privée (art. premier), JORF, 21 décembre 2011.

102  La plate forme ISTEX est une «  plate forme numé rique multi- usages  »
(base de données de bases de données) « aux meilleurs stan dards inter na‐ 
tio naux, acces sible à distance par l’ensemble des commu nautés scien ti‐ 
fiques et offrant “tous les moyens acces sibles de consul ta tion et d’analyse
aujourd’hui dispo nibles dans toutes les commu nautés de la Science”  »
(CNRS, 2016, p. 9).

103  Résultat d’un parte na riat entre le CNRS, l’ABES, le consor tium Couperin
et l’Univer sité de Lorraine, l’ISTEX est une plate forme qui offre à l’ensemble
de la commu nauté de l’ensei gne ment supé rieur et de la recherche fran çaise
un accès à 28,2  millions d’articles scien ti fiques en 2025 (publiés de 1473 à
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2023), issus de revues d’une ving taine d’éditeurs inter na tio naux
et francophones.

104  Art. L. 321-3 CRPA.

105  Aujourd’hui, art. L. 533-4, II, C. rech.

106  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. 10. Voir supra « Intro duc tion ».

107  Qui est le pendant des dispo si tions rela tives à l’ouver ture des écrits
scien ti fiques, voir supra, point 1.2.1.

108  Art. L. 533-4, III, C. rech.

109  Voir cepen dant le travail mené par l’Institut des usages, [https://institut
desusages.com], Faculté de droit de Montpellier.

110  Le prin cipe d’ouver ture des données de la recherche impose de tenir
compte de la «  néces sité  », c’est- à-dire de toutes les normes pres crites
pour tenir compte d’inté rêts légi ti me ment protégés. Sur ce point, voir Robin
(2020). Le secret, quelle qu’en soit la nature, constitue l’une des grandes
limites au prin cipe d’ouver ture de la science avec – mais dans une moindre
mesure – les droits de propriété intel lec tuelle, la protec tion des données à
carac tère personnel, ainsi que les contraintes liées à la sécu rité des données
ou des informations.

111  Cette diffu sion est imposée en raison du fait qu’il s’agit de contrats
conclus grâce à une tech no logie de commu ni ca tion élec tro nique (art.  1125
et suiv. du Code civil) et/ou de contrats conclus à distance en droit de la
consom ma tion (art. L. 221-5 du Code de la consommation).

112  Pour un exemple de recherche croi sant la science juri dique et l’intel li‐ 
gence arti fi cielle, voir le projet OACS, Outil d’analyse de confor mité des
stipu la tions (Depincé, Robin, 2024).

113  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. premier, 1°, b).

114  Direc tive (UE) 2019/1024, précit., art. 14.  Voir égale ment Règle ment
d’exécu tion (UE) 2023/138 du Parle ment euro péen et du Conseil du
21  décembre 2022 établis sant une liste d’ensembles de données de forte
valeur spéci fiques et les moda lités de leur publi ca tion et de
leur réutilisation, JOUE L 19/43, 20 janvier 2023.

115  Règle ment (UE) 2022/868 du Parle ment euro péen et du Conseil du
30 mai 2022 portant sur la gouver nance euro péenne des données et modi‐ 
fiant le règle ment (UE) 2018/1724, JOUE L 152/1, 3 juin 2022.

https://institutdesusages.com/


Amplitude du droit, 4 | 2025

116  Règle ment (UE) 2023/2854 du Parle ment euro péen et du Conseil du
13 décembre 2023 fixant des règles harmo ni sées pour l’équité de l’accès aux
données et de l’utili sa tion des données, JOUE série L, 22 décembre 2022.

117  Propo si tion de règle ment du Parle ment euro péen et du Conseil relatif à
l’espace euro péen des données de santé, COM(2022) 197 final, 3 mai 2022.

118  Le Centre d’accès sécu risé aux données (CASD) permet, par exemple,
d’accéder, à des fins de recherche scien ti fique, aux données statis tiques
produite par l’INSEE et couvertes par le secret. Le CASD est un grou pe ment
d’intérêt public rassem blant l’État repré senté par l’INSEE, le GENES, le
CNRS, l’École poly tech nique et HEC Paris créé par arrêté inter mi nis té riel du
29  décembre 2018. Il est membre du réseau euro péen IDAN (Alle magne,
France, Pays- Bas, Royaume- Uni) qui permet d’accéder à l’ensemble des
données héber gées par chacun des centres grâce à l’utili sa tion  d’une
safe room répon dant aux critères de sécu rité nécessaires.

RÉSUMÉ

Français
Bien que non fondée sur l’obser va tion des faits plutôt réservée à d’autres
disci plines scien ti fiques, la science juri dique utilise et produit un grand
nombre de données, les «  données de la recherche juri dique  ». Cet
ensemble regroupe tant les écrits scien ti fiques dont la publi ca tion est
assurée par les éditeurs que l’ensemble de la docu men ta tion publique
conte nant les sources du droit au sens large, mais aussi, le cas échéant, les
ressources privées (données, savoir- faire, contrats). Il s’agit alors de
mesurer le degré d’ouver ture de ces données au regard des règles de
science ouverte léga le ment consa crées succes si ve ment par le légis la teur
fran çais et par le légis la teur euro péen, obli geant ainsi à réin ter roger
l’ensemble du processus de produc tion et de diffu sion scien ti fique dans
cette discipline.
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