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Les données de la recherche comme biens
communs. La pluralité des régimes de
communalité
Marie Cornu

OUTLINE

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

TEXT

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)
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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
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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 ‐
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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
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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
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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 ‐
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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
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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.
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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,
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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 :

36

« 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.
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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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NOTES

1  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.

2  Art. L. 111-1 du Code de la recherche.
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ABSTRACT

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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