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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 ini tial « L’accès aux ar chives et au
rai son ne ment du juge : la jeune re cherche face à l’oc cul tisme d’État »
et c’est ainsi qu’elle fut pré sen tée le 2  juin 2023 au col loque qui a
donné lieu à cette pu bli ca tion. Il s’agis sait d’une ten ta tive mal adroite
de dé mon trer que le Conseil d’État en tre tien drait une concep tion oc‐ 
cul tiste de sa fonc tion. La dé mons tra tion s’ap puyait es sen tiel le ment
sur le cas par ti cu lier de son rai son ne ment, à par tir d’une pers pec tive
his to rique et ar chi vis tique.

1

Un double constat nous avait conduits à adop ter, ini tia le ment sur le
ton de la bou tade, la no tion « d’oc cul tisme » pour qua li fier le rap port
que les ju ri dic tions de droit pu blic fran çaises en tre te naient avec leur
pou voir (spé cia le ment le Conseil d’État et, dans une moindre me sure,
le Conseil consti tu tion nel).

2

Le pre mier constat, fac tuel, était re la ti ve ment simple et par ta gé par
tous ceux qui tra vaillent sur le Conseil d’État  : l’accès à ses ar chives
est très dif fi cile. Il est vo lon tai re ment ou struc tu rel le ment em pê tré
dans un ré seau de contraintes – qui se lèvent bru ta le ment quand les
bons accès sont mo bi li sés.

3

Le se cond constat, ana ly tique, était plus dé li cat à poser. À l’oc ca sion
de re cherches sur la fonc tion consul ta tive du Conseil d’État, nous
avons dé cou vert les procès- verbaux (PV) de l’as sem blée gé né rale du
Conseil d’État 1 à l’oc ca sion du se cond ré fé ren dum de 1962 – celui sur
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l’élec tion du pré sident de la Ré pu blique au scru tin uni ver sel di rect du
28  oc tobre. D’im menses pro blèmes avaient été sous traits au re gard
pu blic, car l’avis du Conseil d’État sur ce pro jet de ré fé ren dum était
ré di gé dans le for ma lisme le plus clas sique. Mais la lec ture du PV a
ré vé lé une as sem blée di vi sée, in cer taine et cha hu teuse, à l’op po sé de
la lisse et po li cée quasi- unanimité de l’avis (Sul tra, 2022). L’avis ne
parle que d’agen ce ment d’ar ticles consti tu tion nels et de ga ran ties dé‐ 
mo cra tiques fon da men tales, alors que les conseillers ont parlé de
Bou lan ger, de coup d’État, d’in ter pré ta tion mar xiste de la Consti tu‐ 
tion par le gé né ral de Gaulle… Bref, là où la dis cus sion était pas sion‐ 
nante, riche, com plexe et hu maine, l’avis était pauvre et his to ri que‐ 
ment frus trant.

Plus en core, sur le fond, l’es sen tiel des dis cus sions des conseillers
s’était concen tré 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 dé cou verte au jourd’hui per met d’éclai rer bien dif fé‐ 
rem ment l’avis. Toutes ces ques tions sont ab sentes de l’avis. L’en quête
his to rique sur la « pro prio cep tion », pour em prun ter un vo ca bu laire
mé di cal, du Conseil d’État était vouée à l’échec sans l’accès au PV.

5

Lors du col loque, nous avions tenté de mon trer que le Conseil d’État
ca chait ses « vraies » rai sons der rière le pa ravent de la ré dac tion for‐ 
ma liste de son avis, qui n’ar ti cu le rait ainsi que de « fausses » rai sons,
ou des rai sons su per fi cielles. C’est ce rap port que nous avions en ten‐ 
du qua li fier d’oc cul tiste en nous ap puyant sur la dé fi ni tion que Papus,
le « pape des sciences oc cultes » en fai sait : science du caché, science
ca chée et science « ca chante » (Papus, 1900). Pour en ré su mer l’idée,
l’oc cul tisme est cette doc trine selon la quelle des rap ports sou ter rains
aux rap ports scien ti fiques for mels existent (oc cul ta ti), et qu’ils
peuvent être connus. Cette connais sance doit être ré ser vée à une
élite ri gou reu se ment sé lec tion née (oc cul ta) et com mu ni quée à tra vers
une langue se crète pour s’as su rer que le com mun des mor tels ne
peut la com prendre (oc cul tans).

6

La pre mière ver sion de cette contri bu tion avait ainsi cher ché à qua li‐ 
fier et à pré sen ter l’oc cul ta tion que le Conseil d’État met tait en œuvre
entre ses dis cus sions d’un côté et ses actes tels qu’il les com mu nique
de l’autre. L’au dience n’avait pas été plei ne ment convain cue et, pour
cause, de nom breux fils de la dé mons tra tion n’avaient pas été tirés.
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Nous al lons es sayer de pal lier les dé fauts qui avaient été ré vé lés. Des
cri tiques de trois ordres avaient été adres sées : tout d’abord, l’avis ne
se rait pas une « vraie » dé ci sion, c’était un texte consul ta tif. De plus, il
n’était pas censé être pu bli ci sé : le trai ter comme un acte de « com‐ 
mu ni ca tion » se rait ainsi une er reur de na ture et dé na tu re rait la dis‐ 
cus sion et l’avis lui- même. Enfin, l’ar ti cu la tion entre de « vraies » rai‐ 
sons, se crètes, et de « fausses » rai sons, pu bliées, était trop sché ma‐ 
tique.

La cri tique ré si dait ainsi dans la fai blesse du se cond constat, et par ti‐ 
cu liè re ment dans la qua li fi ca tion et l’ex pli ci ta tion scien ti fique du lien
entre la « dis cus sion » et la « dé ci sion ». Au tre ment dit, d’un côté, le
lien entre rai son ne ment du juge et accès aux ar chives n’était pas so li‐ 
de ment éta bli et, de l’autre, il n’était pas assez ri gou reu se ment qua li‐ 
fié.

8

Pour es sayer de ré pondre à ces ob jec tions, il nous faut les re prendre
dans l’ordre la dé mons tra tion. Nous de vons fixer avec plus de pré ci‐ 
sion la rai son pour la quelle l’accès aux ar chives est im por tant dans
l’étude du for ma lisme ju ri dique. Cela per met tra de jus ti fier le lien
entre l’accès aux ar chives du Conseil d’État et la ques tion du for ma‐ 
lisme ju ri dique, puisque le thème du col loque dont est issue cette
contri bu tion por tait, après tout, sur l’accès aux sources 2. Une fois cet
obs tacle levé, la du pli ci té des dé ci sions du Conseil d’État pour ra être
mieux ap pré hen dée à tra vers les concepts de trace et d’ar chive chez
Der ri da, qu’il fau dra préa la ble ment ex pli ci ter. Cette du pli ci té per met‐ 
tra d’étu dier les textes des dé ci sions ju ri dic tion nelles eux- mêmes
comme des ar chives au sens der ri dien, en ce qu’ils sont des pro jec‐ 
tions du pou voir qui jouent sur l’ex pli cite et le caché.

9

1. L’im por tance de l’ar chive dans
l’étude du for ma lisme ju ri dique
Les pro blèmes de com mu ni ca tion ju ri dique des dé ci sions ju ri dic tion‐ 
nelles ne sont pas nou veaux. La « com mu ni ca tion ju ri dique » s’en tend
ici comme l’ac ti vi té de si gni fi ca tion des dé ci sions ju ri dic tion nelles du
point de vue nor ma tif – bref, l’ex pli ci ta tion du conte nu et du rai son‐ 
ne ment nor ma tifs de leurs dé ci sions. De puis bien long temps, on re‐ 
proche aux dé ci sions des ju ri dic tions fran çaises leur manque de com ‐
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mu ni ca bi li té (Lau ba dère, 1979-1980). On n’est pas sûr de sa voir ce
qu’elles veulent nous dire. Et c’est un pro blème qui n’est pas seule‐ 
ment celui d’un jeune cher cheur in ex pé ri men té et en core in cer tain :
les voix les plus au to ri sées se sont, il y a de longues an nées déjà, in‐ 
quié tées de ce manque gé né ral de clar té des dé ci sions de jus tice
(Tunc, Touf fait, 1974).

La cri tique fut par ti cu liè re ment re nou ve lée au tour nant des an nées
2000-2010 (Du ca min, 1998 ; Des mons, 2002 ; Far det, 2013 ; Pel lis sier,
2014), me nant aux ré formes « sty lis tiques » 3 des dé ci sions de jus tice
fran çaises avec l’aban don de l’«  at ten du  » ou du «  consi dé rant  », la
sim pli fi ca tion gé né rale des phrases, no tam ment avec la fin des trop
longues su bor don nées («  qu’il est constant que…  ») 4. Les cri tiques
sem blaient es sen tiel le ment viser l’ac ces si bi li té dé mo cra tique des dé‐ 
ci sions que les jus ti ciables ne par vien draient pas à com prendre pour
des rai sons de style 5.

11

Ce pen dant, la ques tion de l’in tel li gi bi li té des dé ci sions – par ti cu liè re‐ 
ment celles du Conseil d’État et du Conseil consti tu tion nel – n’a pas
dis pa ru avec le chan ge ment de style. Pour ne prendre que deux
exemples, la doc trine – même celle dite « or ga nique »  ! – s’est ainsi
mon trée in cer taine sur la na ture ou la por tée réelle de la li ber té fon‐ 
da men tale au sens de l’ar ticle L. 521-2 du Code de jus tice ad mi nis tra‐ 
tive de vivre « dans un en vi ron ne ment équi li bré et res pec tueux de la
santé » (Ran quet, 2022 ; Ja ni cot, Pra dines, 2022) que le Conseil d’État
a «  re con nue  » 6. La dé ci sion «  ré forme des re traites  » du Conseil
consti tu tion nel a aussi été cri ti quée pour son manque de pé da go gie :
le Conseil nous ap prend ainsi que « si l’uti li sa tion com bi née des pro‐ 
cé dures mises en œuvre a re vê tu un ca rac tère in ha bi tuel, en ré ponse
aux condi tions des dé bats, elle n’a pas eu pour effet de rendre la pro‐ 
cé dure lé gis la tive contraire à la Consti tu tion. Par consé quent, la loi
dé fé rée a été adop tée selon une pro cé dure conforme à la Consti tu‐ 
tion 7 ».

12

Les re marques, ou cri tiques, s’éloignent alors de l’in tel li gi bi li té dé mo‐ 
cra tique pour se rap pro cher d’un pro blème qui se cache sou vent der‐ 
rière celui de l’in tel li gi bi li té : la doc trine n’est pas sa tis faite/convain‐ 
cue/cer taine des rai sons que la ju ri dic tion avance pour jus ti fier la dé‐ 
ci sion en cause. C’est pour tant le but avoué de la mo ti va tion des dé ci‐

13



Les archives et le pouvoir : ce que Derrida nous permet de comprendre des décisions du Conseil d’État

sions de jus tice, comme l’in dique le Conseil d’État dans son vade- 
mecum pré ci té :

« Dans l’idéal, la dé ci sion doit pou voir convaincre les par ties de
bonne foi de ce que la so lu tion adop tée s’ex plique et se jus ti fie par
des rai sons ob jec tives et com pré hen sibles. Le ré dac teur doit ainsi
veiller à ce que sa dé ci sion soit, pour les par ties qui en sont les pre ‐
miers des ti na taires, li sible, convain cante et in tel li gible 8. »

Pour re prendre les exemples du Conseil d’État et du Conseil consti tu‐ 
tion nel, on est en droit de se de man der pour quoi le pre mier veut
consa crer la li ber té fon da men tale qu’il re con naît : pour quoi cette for‐ 
mu la tion, pour quoi ces condi tions d’in té rêt à agir, etc. 9. Pour le
Conseil consti tu tion nel, les « par ties » in té res sées à la ques tion au‐ 
raient sou hai té une ex pli ca tion plus dé ve lop pée de ce que le Conseil
en tend par « pro cé dure lé gis la tive conforme à la Consti tu tion » et de
la rai son pour la quelle une pro cé dure lé gis la tive est conforme du seul
fait qu’elle n’est pas « contraire » à la Consti tu tion ? Au tre 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 tex ture d’une li ber té fon da men tale au‐ 
tant que sur l’idée que notre ju ri dic tion consti tu tion nelle se fait de la
no tion de « débat par le men taire » – aux quelles nous n’avons que d’in‐ 
sa tis fai santes ré ponses.

14

Il est très pro bable, même cer tain, qu’à la date des dé ci sions vi sées,
les deux Conseils avaient bien une vi sion re la ti ve ment claire des ré‐ 
ponses qu’ils pour raient ap por ter à ces ques tions. Ce pen dant, ils ont
choi si de ne pas com mu ni quer di rec te ment ces élé ments et ont lais sé
aux com men ta teurs plus ou moins « or ga niques » le soin de sug gé rer
des pistes. On sait, par la doc trine «  or ga nique  » du Conseil d’État,
que, der rière la dé fi ni tion de la li ber té fon da men tale consa crée de
vivre dans un en vi ron ne ment sain, il y a aussi des en jeux de ges tion
du pré toire, au tant qu’une ré flexion sur la vé ri table tex ture ju ri dique
que pour rait re ce voir cette « li ber té » dans ce conten tieux (Ran quet,
2022 ; Ja ni cot, Pra dines, 2022). On sait aussi que le cumul des ou tils
consti tu tion nel le ment re con nus au Gou ver ne ment ne consti tue pas
une pro cé dure lé gis la tive im par faite parce que le Conseil consti tu‐ 
tion nel a un rap port tex tua liste et lit té ra liste à la Consti tu tion  : ce
qu’elle n’in ter dit pas ex pli ci te ment, il est ré ti cent à l’in ter dire pro prio
motu (Beaud, 2023 ; Ben zi na, 2023 ; Du four, 2023 ; Dau ge ron, 2023).

15
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La dé ci sion ju ri dic tion nelle –  c’est- à-dire l’acte ju ri dique of fi ciel le‐ 
ment com mu ni qué par la ju ri dic tion – de vient le prin ci pal obs tacle à
l’ana lyse des ac tions concrètes de la ju ri dic tion. On ne peut pas vrai‐ 
ment com prendre la dé ci sion du Conseil d’État sur l’ar ticle pre mier
de la Charte de l’en vi ron ne ment sans avoir lu les conclu sions du rap‐ 
por teur pu blic Phi lippe Ran quet. On ne peut pas vrai ment com‐ 
prendre le rai son ne ment du Conseil consti tu tion nel sans avoir au pa‐ 
ra vant com pris qu’il fal lait adop ter une cer taine pos ture de lec ture du
texte consti tu tion nel.

16

Mais, au risque d’énon cer des pla ti tudes, l’étude du droit n’est pas
qu’une des crip tion du ré sul tat ju ri dique des actes étu diés. Elle vise
bien da van tage à en com prendre les rai sons, le fonc tion ne ment, la
por tée, le sens et l’im por tance. Or, d’en trée de jeu, la ré dac tion de ces
textes –  parce que la dé ci sion ju ri dic tion nelle est avant tout un
texte – of fusque : elle cache et dis si mule. L’ex pres sion du pou voir ju ri‐ 
dic tion nel en France – en réa li té, par tout où le for ma lisme ré dac tion‐ 
nel est de ri gueur 10 – se ca rac té rise par un jeu entre l’ex pli cite – les
rai sons for mel le ment sou te nues par la ju ri dic tion  –, l’im pli cite –  les
rai sons for mel le ment at tri buées à la ju ri dic tion par la « doc trine or‐ 
ga nique  »  – et l’in di cible –  les en jeux qui sont ma té riel le ment pré‐ 
sents dans le débat, mais qu’aucun rat ta che ment for mel ne per met
d’at tri buer à la ju ri dic tion.

17

Un en semble d’ou tils rhé to riques est alors dé ployé pour contin gen ter
ces ré gimes de dic tion et pré sen ter l’image qu’ils ne s’en tre mêlent
pas. C’est le rôle, par exemple, de la « gra da tion » des contrôles du
juge  : res treint à l’er reur ma ni feste, nor mal de lé ga li té ou en core
maxi mal de pro por tion na li té. Cette gra da tion est cen sée per mettre la
di vi sion claire des tâches entre le contrô leur et le contrô lé. À l’ad mi‐ 
nis tra tion (ou au su pé rieur hié rar chique) le soin de prendre des dé ci‐ 
sions « dis cré tion naires » (ou d’exer cer un contrôle de l’op por tu ni té
sur les dé ci sions)  ; au juge le soin d’en contrô ler les er reurs ma ni‐ 
festes ou la lé ga li té pleine et en tière.

18

Ces concepts sont pré sen tés comme étant clairs, là pour ga ran tir la
sé pa ra tion des fonc tions  ; ils sont dotés, ou re vê tus, de la qua li té
d’être des évi dences. De cette évi dence, ils en tirent l’avan tage d’être
ap pa rem ment neutres : ils n’ex pri me raient pas d’opi nion « po li tique »
de l’or gane dé ci sion naire ju ri dic tion nel et or ga ni se raient ef fec ti ve ‐
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ment et ob jec ti ve ment les ré sul tats conten tieux. Mais, der rière ces
concepts pré sen tés comme étant for mel le ment clairs et axio lo gi que‐ 
ment neutres, se cachent en réa li té des en jeux ca pi taux pour les ju ri‐ 
dic tions. Ces com men taires ne sont pas nou veaux et la doc trine a,
de puis long temps, mon tré en quoi ces concepts pré sen tés comme
clairs sont bien plus confus et vi vants que la pré sen ta tion qui en est
faite par les dé ci sions ju ri dic tion nelles 11.

On l’a ra pi de ment évo qué plus haut, les dis cus sions du Conseil d’État
dans son avis du 1  oc tobre 1962 ont porté sur la com pé tence et la
fonc tion consul ta tives du Conseil. On n’en trou ve ra au cune trace
dans le texte de l’avis. Le dis po si tif re te nu par le Conseil d’État dans
son avis a été dé ter mi né au moins au tant par l’at ta che ment des
conseillers aux ga ran ties dé mo cra tiques de l’ar ticle 89, qu’au com pro‐ 
mis sur la place que pou vait avoir le Conseil d’État dans une consul ta‐ 
tion sur un pro jet de loi que les conseillers es ti maient être gra ve ment
in cons ti tu tion nel.

20

er

Il y a une cer taine forme de dis si mu la tion entre la dis cus sion et le
texte adop té. Sa na ture et sa consis tance res tent en core à dé ter mi‐
ner.

21

2. L’ar chive chez Der ri da, une am ‐
bi va lente pro jec tion du pou voir
Le jeu entre l’in dice et son of fus ca tion a été par ti cu liè re ment mis en
lu mière par Jacques Der ri da dans son ou vrage dé sor mais clas sique De
la gram ma to lo gie (1967) par les « concepts » de trace, ar chi trace et de
ra ture (Se cret, 2012 ; Lobo, 2017 ; Alom bert, 2023). Comme il l’in dique :

22

« La trace n’est pas seule ment la dis pa ri tion de l’ori gine, elle veut dire
ici – dans le dis cours que nous te nons et selon le par cours que nous
sui vons – que l’ori gine n’a même pas dis pa ru, qu’elle n’a ja mais été
consti tuée qu’en re tour par une non- origine, la trace, qui de vient
ainsi l’ori gine de l’ori gine. Dès lors, pour ar ra cher le concept de trace
au sché ma clas sique qui la fe rait dé ri ver d’une pré sence ou d’une
non- trace ori gi naire et qui en fe rait une marque em pi rique, il faut
bien par ler de trace ori gi naire ou d’ar chi trace. Et pour tant nous sa ‐
vons que ce concept dé truit son nom et que, si tout com mence par la
trace, il n’y a sur tout pas de trace ori gi naire. » (Der ri da, 1967, p. 90)
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En lan gage cou rant, la « trace » der ri dienne est ce geste in tel lec tuel –
 Der ri da re fuse de dire que ce sont des concepts (Der ri da, 1995, 2003,
p. 235-238) – qui consiste à pen ser l’in dice, «  la trace », d’une façon
dif fé rente.

23

Pre nons un exemple : l’im pri mé de la se melle de la botte de Neil Arm‐
strong sur le sol lu naire. Le bon sens in vi te rait à voir dans l’im pri mé,
la trace lais sée par la se melle de l’as tro naute, et de rat ta cher par un
lien d’an té rio ri té l’ori gine de la trace à la trace par l’ab sence de la pre‐ 
mière dans la se conde : c’est la dis pa ri tion de la se melle qui a fait la
trace sur le sol. Dans la pers pec tive non dé cons truite, re gar der la
trace ce se rait en cher cher l’ori gine  : on pense la trace à par tir de
l’ab sence de la se melle. Der ri da montre qu’en réa li té cette façon de
voir n’est pas sa tis fai sante car, pour lui, la trace n’est pas seule ment la
marque de la dis pa ri tion de l’ori gine. La trace n’est pas que la marque
de l’ab sence d’une pré sence  : l’im pri mé de la se melle dans le sol lu‐ 
naire (la trace) n’est pas seule ment la marque du fait que la botte ait
été pré sente pour im pri mer le sol puis ab sente pour lais ser libre l’im‐ 
pres sion.

24

Pour Der ri da, la trace est ce à par tir de quoi on pense l’ab sence que
consti tue rait l’ori gine, c’est donc, d’une cer taine façon l’ori gine de
l’ori gine –  dans un ren ver se ment clas sique pour les «  post- 
modernes  ». Au tre ment dit, c’est à par tir de la trace de la se melle
qu’on pense la botte et son ab sence, c’est donc la trace qui est à l’ori‐ 
gine des re pré sen ta tions que l’on se fait sur les ori gines de la trace.
Ce ren ver se ment entre la trace et l’ori gine ne si gni fie évi dem ment
pas que c’est la trace qui a fait la botte dans un sens phy sique. Mais,
pour Der ri da, il s’agit d’in vi ter à pen ser dif fé rem ment nos re pré sen ta‐ 
tions psy chiques, in ternes ou sym bo liques. Il nous en cou rage à voir
que nous ne pen sons à la botte que par le conduit qu’a été sa
« trace ». L’ori gine psy chique, af fec tive, ima gi nale de la botte, c’est sa
trace. Pour dé si gner cette com pré hen sion par ti cu lière de la trace –
  celle qui est chrono- lo gi que ment se conde, mais pre mière dans
l’ordre de nos re pré sen ta tions  –, il pro pose cette gra phie  : l’ar chi‐ 
trace. L’ar chi trace c’est ce par où nous com men çons pour at tri buer
une ori gine à la « trace em pi rique » : nous pen sons (à) la botte à tra‐ 
vers sa trace.
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Avec Der ri da, on peut ainsi dire que la trace em pi rique (l’im pri mé de
la botte) est ce qui dis si mule l’ar chi trace, que la trace ra ture l’ar chi‐ 
trace. C’est- à-dire que l’in dice em pi rique à par tir du quel on cherche
« l’ori gine » est ce par quoi est dis si mu lée la vé ri table trace, à sa voir
celle lais sée dans nos re pré sen ta tions qui consiste à cher cher l’ori‐ 
gine. C’est ce que Der ri da ap pelle la « ra ture » : le fait qu’une chose se
pré sente comme étant com pli quée d’elle- même. La trace comme
point de dé part de nos re pré sen ta tions se cache der rière le fait que
nous cher chons à lui at tri buer une ori gine. Ainsi, le rap port ini tial,
spon ta né à la trace, dis pa raît der rière la re cherche d’autre chose que
la trace elle- même : son ori gine, son fon de ment.
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La trace simple est alors le point d’en trée à par tir du quel on se ra‐ 
conte l’his toire de pour quoi la trace existe ; et l’ar chi trace est ainsi un
geste cri tique qui sert à mar quer et conscien ti ser ce mou ve ment par
le quel on cherche à ré sor ber l’exis tant dans un passé, une « ori gine »,
un «  fon de ment ». Pour Der ri da, la trace est ainsi ce qui masque ou
ra ture l’ar chi trace, c’est- à-dire que l’in dice em pi rique masque le be‐ 
soin fon da tion nel/ori gi nel der rière la na tu ra li sa tion du rap port ori‐ 
gine/trace (avec un dis cours de la forme « bien évi dem ment que c’est
la botte qui a fait la trace, si je vois une trace de botte je dois cher‐ 
cher la botte »).
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On a vu com ment les dé ci sions des ju ri dic tions sus men tion nées mas‐ 
quaient leurs « ori gines », leurs fon de ments – les rai son ne ments qui
en sont le sup port né ces saire. On peut déjà voir avec Der ri da que le
ré gime d’ex pres sion du pou voir par les ju ri dic tions peut être com pris
par le biais de la trace. Le texte ju ri dic tion nel se re ven dique ex pli ci te‐ 
ment de n’être que la trace né ces saire d’un fon de ment qui lui pré exis‐ 
te rait. En di sant qu’il ne fait qu’ap pli quer, ou in ter pré ter tel texte, le
juge fa brique la ra ture de son propre texte et barre sa dé ci sion en lui
sur- imposant un « fon de ment », ce qui lui per met de ca cher ce que le
texte en ques tion a de propre et d’ir ré duc tible à tout « fon de ment ».
La mo ti va tion est alors le prin ci pal obs tacle à la re cherche scien ti‐ 
fique en ce qu’elle ré duit l’en quête aux ori gines que la ju ri dic tion a
voulu don ner à sa dé ci sion.
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Et c’est là où la pro blé ma tique de l’ar chive se pose. En effet, ces der‐ 
nières sont un des re cours du scien ti fique pour lever ces masques.
Elles sont gé né ra le ment uti li sées pour mieux com prendre ce qui a
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mo ti vé les in di vi dus com po sant la for ma tion de ju ge ment à dé ci der
en ce sens, les ob jec tifs et en jeux qui se pré sen taient à eux au mo‐ 
ment où ils dé ci daient, etc.

Mais les Conseils en tre tiennent des rap ports va riables avec leurs ar‐ 
chives. Le Conseil consti tu tion nel a pra ti qué une po li tique d’ar chives
ou vertes jusqu’au jourd’hui, le site même du Conseil consti tu tion nel, à
la page des grandes dé ci sions, in cluant les élé ments es sen tiels du
dos sier d’ar chives conser vé aux Ar chives na tio nales 12. À l’in verse du
Conseil d’État qui a dé ployé un en semble de tech niques ad mi nis tra‐ 
tives et ar chi vis tiques pour ren for cer le brouillage créé par les dé ci‐ 
sions que nous al lons briè ve ment es quis ser.
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Les dos siers conten tieux du Conseil d’État sont re la ti ve ment vides
aux Ar chives na tio nales. Il n’y a pas né ces sai re ment le pré- rapport, ni
les notes ni les conclu sions par fois écrites du Rap por teur pu blic (ou
du Com mis saire du Gou ver ne ment) 13. Sans dire qu’il est né ces sai re‐ 
ment bon ou né ces saire qu’une ju ri dic tion ef fec tue ce tra vail d’ar‐ 
chives, on peut néan moins voir dans ce refus mé tho dique du soin ar‐ 
chi vis tique la marque d’un rap port par ti cu lier du Conseil d’État à son
his toire et à sa com mu ni ca tion.
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De plus, les dos siers consul ta tifs qui sont ar chi vés aux Ar chives na‐ 
tio nales sont ran gés deux fois dans deux sé ries dis tinctes qui ne se
croisent pas. Il y a donc deux car tons aux Ar chives na tio nales où est
in ven to riée une af faire consul ta tive don née. Dans l’un des car tons, il
n’y a que le pro jet de loi ou de dé cret, dans l’autre, il y a aussi le PV et
les do cu ments an nexes éven tuels (tra vaux d’une éven tuelle com mis‐ 
sion per ma nente, etc.). Sans l’in for ma tion du bon nu mé ro de cote,
im pos sible de sa voir quel est le bon car ton. Cette in for ma tion est
mé ti cu leu se ment gar dée par les ser vices du Conseil, qui ne la dis‐ 
pensent pas li bre ment 14.
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Enfin, l’accès aux ar chives du Conseil d’État qui sont conser vées par
les ser vices in ternes au Conseil, est condi tion né à l’en ga ge ment par le
cher cheur de sou mettre à l’au to ri sa tion du Conseil la pu bli ci sa tion de
ses re cherches 15.

33

Nous pour rions conti nuer à l’envi les exemples frus trants des dif fi cul‐ 
tés que la jeune re cherche peut ren con trer pour ac cé der aux ar‐ 
chives 16, mais il est plus in té res sant d’y voir la vo lon té par la ju ri dic ‐
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tion de ra tu rer ce que la dé ci sion ne vou lait déjà pas mon trer. C’est
prendre ces dif fi cul tés d’accès non plus comme des évé ne ments ou
des marques né ga tifs –  l’ab sence d’accès – mais comme l’ex pres sion
po si tive de l’im por tance du se cret qu’elles gardent.

Et Der ri da peut nous y aider avec son ou vrage issu d’une confé rence,
Mal d’ar chive, qui consti tue une ré fé rence dans la pen sée de l’ar chi‐ 
vis tique. Il pour suit le mou ve ment dans un en semble de pa piers sur
l’art qu’il pu blie au début des an nées 2000 et com pi lés en 2013 dans
Pen ser à ne pas voir (Der ri da, 2013). Il construit à ces oc ca sions des
concepts par ti cu liers « d’ar chive » et de « pul sion d’ar chive ». De la
même façon que Der ri da ren verse le lien lo gique entre la trace et
l’ori gine par le geste de l’ar chi trace, il ren verse aussi l’ordre lo gique
de l’ar chive.
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En effet, si l’ar chi trace est ce par quoi on com mence pour cher cher
l’ori gine –  étant ainsi l’ori gine psy cho lo gique du be soin d’at tri buer
une ori gine em pi rique –, l’ar chive n’est pas une chose tour née vers le
passé. L’ar chive est une pro jec tion d’un pré sent vers le futur, une
forme de trace in ver sée. Pour Der ri da, l’ar chive n’est pas un re gard du
pré sent vers un passé qui se rait conser vé dans et par l’ar chiv(ag)e.
L’ar chive se rait da van tage à com prendre de puis la pul sion d’ar chi ver
qui n’est pas une pul sion conser va trice d’après Der ri da, bien au
contraire, mais une pul sion des truc trice. Elle dé truit l’in cer ti tude, le
doute, le foi son ne ment du pré sent pour for cer vers le futur une vi‐ 
sion ren due lisse, co hé rente et sur tout maî tri sée. Comme il l’écrit :

36

« La pul sion d’ar chive, c’est un mou ve ment ir ré sis tible pour non
seule ment gar der les traces, mais pour maî tri ser les traces, pour les
in ter pré ter. Dès que j’ai une ex pé rience, j’ai une ex pé rience de trace.
[…]. L’ar chive ne traite pas du passé, elle traite de l’ave nir. Je sé lec ‐
tionne vio lem ment ce dont je consi dère qu’il faut que ce soit ré pé té,
que ce soit gardé. C’est un geste d’une grande vio lence. L’ar chi viste
n’est pas quel qu’un qui garde, c’est quel qu’un qui dé truit. » (Der ri da,
2013, cha pitre « Trace et ar chive, image et art », nous sou li gnons)

Avec l’her mé tisme qu’on lui connaît, Der ri da in vite à conce voir la
com mu ni ca tion, ou la si gni fi ca tion, comme une opé ra tion bien plus
com plexe et moins ou ver te ment naïve qu’on l’ap pré hende spon ta né‐ 
ment. Pour Der ri da, la com mu ni ca tion sert au tant à ex po ser qu’à
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mas quer et l’ar chive conserve au tant qu’elle dé truit. Il s’ins pire beau‐ 
coup des tra vaux de la psy cha na lyse de son temps. En effet, on sait
que Der ri da est un lec teur d’Abra ham et Torok et qu’ils échangent en‐ 
semble ré gu liè re ment sur la psy cha na lyse de puis  1959. Il a lu leur
pre mier grand ou vrage L’écorce et le noyau (Abra ham, Torok, 2009) et
il a par ailleurs contri bué par la pré face « Fors » au Ver bier de l’homme
aux loups (Abra ham, Torok, 1999), leur opus mag num. Les idées des
se conds se se ront im pri mées dans les concepts du pre mier, c’est cer‐ 
tain. Or, un des concepts cen traux d’Abra ham et Torok est celui qui
donna le nom à un re cueil de leurs tra vaux : « l’écorce et le noyau ».
En sim pli fiant assez ra di ca le ment la pen sée des deux psy cha na lystes,
ils nous in vitent à com prendre la du pli ci té com plexe de nos ap pa ri‐ 
tions so ciales : ce qu’on com mu nique aux autres (l’écorce) sert au tant
à mas quer nos dé si rs in avouables (le noyau) qu’à les ré vé ler obli que‐ 
ment par le fait même de les ca cher.

Ainsi, d’une cer taine façon, Der ri da em prunte aux psy cha na lystes
l’idée que la com mu ni ca tion psy cho so ciale est un phé no mène ra tu ré
(Abra ham, Torok, 2009, p. 218 et suiv.).
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Il pour suit ce geste dans Mal d’ar chive  : l’ar chive n’est pas qu’une
ques tion his to rienne, mais consti tue un vé ri table enjeu de pou voir.
Elle est la forme pro jec tive du contrôle po li tique sur le di cible et l’in‐ 
di cible :
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« On ne dé ter mi ne ra ja mais cette ques tion [de la po li tique de l’ar ‐
chive] comme une ques tion po li tique parmi d’autres. Elle tra verse la
to ta li té du champ et en vé ri té dé ter mine de part en part le po li tique
comme res pu bli ca. Nul pou voir po li tique sans contrôle de l’ar chive,
sinon de la mé moire. » (Der ri da, 2008, p. 16, note 1, nous sou li gnons)

3. La dé ci sion ju ri dic tion nelle
comme ar chive
Der ri da nous in vite à pen ser dif fé rem ment les ar chives, non plus de‐ 
puis leur fonc tion re ven di quée (conser ver, trans mettre, pro té ger),
mais de puis leur fonc tion ne ment concret et ef fec tif (choix, hié rar chi‐ 
sa tion et sur tout des truc tion). Ar chi ver c’est faire des choix entre ce
qui mé rite d’être conser vé et ce qui peut être dé truit. L’ar chi vage
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opère donc une ré duc tion de la masse d’in for ma tion dis po nible pour
of frir un fonds do cu men taire que l’on conser ve ra et qui consti tue ra la
vé ri té ar chi vis tique de la « chose conser vée ». Bref, c’est la ques tion
de «  l’His toire of fi cielle  » (Combe, 2001) –  celle construite et fa bri‐ 
quée par ceux dont elle est cen sée par ler.

Or, on a vu qu’un même mou ve ment était fait par les ju ri dic tions : la
masse bouillante et confuse de la dé li bé ra tion est ré duite et for ma li‐ 
sée dans une dé ci sion ré pu tée en tière et uni voque. Le tra vail d’ar‐ 
chive nous a per mis de mon trer que c’était un effet vo lon tai re ment
re cher ché par les conseillers d’État (Sul tra, 2022). Ce « style » fait qu’il
n’y au rait rien à cher cher der rière le rai son ne ment ju ri dique qui n’est
pas une construc tion, mais une ré vé la tion de la vé ri té sous- jacente à
la ques tion posée à la ju ri dic tion.
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D’autres au teurs ont ainsi mon tré, dans un même ordre d’idées, com‐ 
ment la construc tion des « ar chives » avait condi tion né la pro duc tion
d’un dis cours scien ti fi que ment do mi nant. En pre nant le cas du Code
civil, Jean- François Niort (2004, 2009) a mon tré com ment les tra vaux
de Jean- Guillaume Locré de Rois sy ont mo no po li sé les ana lyses sur la
ré dac tion du Code civil. En effet, ce der nier a pu blié, en sa qua li té de
Se cré taire gé né ral du Conseil d’État, les tra vaux du Conseil à l’oc ca‐ 
sion de la ré dac tion du Code civil (Locré, Bous quet, 1808), puis un ou‐ 
vrage par ti cu liè re ment élo quent  : L’es prit du Code Na po léon (Locré,
1805). Après d’autres (Hal pé rin, 1992), Jean- François Niort a mon tré
avec convic tion com ment la construc tion d’un fonds d’ar chives com‐ 
plexe –  de puis les «  notes  » prises sur les dis cus sions du Conseil
d’État jusqu’à leur in ter pré ta tion « or ga nique » par Locré – avait in fil‐ 
tré les tra vaux aca dé miques. Ces der niers ont pris pour des évi dences
ce qui ré sul tait en réa li té de choix stra té giques, in ter ve nus à chaque
étape  : pen dant la dis cus sion elle- même, lors de la pu bli ca tion des
« notes » de la dis cus sion, puis enfin lorsque l’opi nion « au to ri sée »
fut pu bliée.
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On re trouve ainsi le même pro cé dé de maî trise de l’in for ma tion à tra‐ 
vers son ar chi vage que dans l’ac ti vi té ju ri dic tion nelle.
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Avant de voir la ques tion qui se cache sous cette of fus ca tion ju ri dic‐ 
tion nelle, en core faut- il ex pli ci ter ce que l’on en tend par « décision- 
comme-archive ».

44



Les archives et le pouvoir : ce que Derrida nous permet de comprendre des décisions du Conseil d’État

La dé cons truc tion der ri dienne de l’ar chive consiste à y voir le pou voir
en core vi vant et in abou ti – et non plus mort et abou ti – qui cherche à
se pro lon ger dans le contrôle de la pos té ri té qui pour ra être at tri buée
à sa dé ci sion. En tendre les dé ci sions ju ri dic tion nelles comme ar‐ 
chives, c’est chan ger de rap port avec leur étude. Dans cette pers pec‐ 
tive, les textes des dé ci sions ju ri dic tion nelles ne se raient plus des
« vé ri tés » ju ri diques ni le sup port de dé ci sions nor ma tives ob jec ti‐ 
vables. Ap pré hen der les textes des dé ci sions ju ri dic tion nelles comme
des ar chives au sens der ri dien c’est y voir un acte de si gni fi ca tion : le
Conseil d’État a pris la dé ci sion X (an nu ler l’acte, le dé cla rer in cons ti‐ 
tu tion nel, etc.) et il dé cide de consi gner dans un texte donné qui ar ti‐ 
cule des rai sons don nées son rai son ne ment dé ci sion nel tel qu’il es‐ 
time qu’il doit être connu du reste du monde. Et de la même façon
que l’ar chi viste classe, hié rar chise et dé truit les ob jets pour
construire son fonds d’ar chives, le Conseil d’État classe, hié rar chise
et dé truit les rai sons qui l’ont pous sé à prendre sa dé ci sion pour ne
re te nir, pour construire son texte, que celles qu’il sou haite faire
connaître
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La décision- comme-archive est donc un moyen de com prendre les
textes ju ri dic tion nels dif fé rem ment, qui n’em pêche en rien de les
com prendre comme la doc trine ju ri dique clas sique le fait, mais qui
donne à l’étude cri tique un cadre théo rique plus clair. Dans cette
pers pec tive, la dis tinc tion entre mo tifs et dis po si tif n’est plus aussi
cen trale, parce que le pou voir de la ju ri dic tion se ma ni feste dans les
deux par ties du texte. On peut ainsi ré pondre à une des re marques
qui nous avait été adres sée lors du col loque et évo quée en in tro duc‐ 
tion : dans la pers pec tive der ri dienne, la dis tinc tion entre dé ci sion et
mo ti va tion est contes table en ce qu’elle sup pose, en core une fois, que
la mo ti va tion ne se rait pas vrai ment une dé ci sion.
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Si la par tie dé ci soire ma ni feste le plus clai re ment le pou voir ju ri dic‐ 
tion nel, la pers pec tive cri tique der ri dienne nous per met de voir que
la par tie « mo ti va tion » ou « jus ti fi ca tion » ne fait pas moins œuvre de
pou voir en sé lec tion nant et hié rar chi sant les rai sons que la ju ri dic tion
ac cepte de faire connaître.
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L’exer cice du pou voir ju ri dic tion nel se ma ni feste ainsi par une si gni fi‐ 
ca tion ra tu rée : le pro ces sus dé ci sion nel tel qu’il s’est dé rou lé est si‐ 
gni fié par un texte qui en ra ture l’es sen tiel pour ne pu bli ci ser que des
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élé ments contrô lés et ré pé tables. Les pro blèmes d’accès aux ar chives
sont ainsi doubles. Les décisions- comme-archives consti tuent un
pre mier obs tacle à l’accès au pro ces sus dé ci sion nel des ju ri dic tions
qui est re dou blé, le cas échéant, par une po li tique d’obs truc tion
d’accès aux ar chives.

Nos pre mières ré flexions sur la ques tion man quaient ainsi d’un cadre
concep tuel plus abou ti pour ap pré hen der cette du pli ci té de la si gni fi‐ 
ca tion. S’at ta cher à pen ser que le Conseil d’État était spé ci fi que ment
oc cul tiste, em pê chait de voir que tout acte de si gni fi ca tion en tre te‐ 
nait ce jeu entre la trace et sa ra ture. La décision- comme-archive
n’est alors plus qu’une sous- catégorie de l’en semble plus gé né ral
qu’est la trace- qui-se-rature. Le texte ju ri dic tion nel conçu comme
une pul sion d’ar chives est une ins tance par ti cu lière de la ra ture der‐ 
ri dienne en ce qu’elle est la pro duc tion d’une trace (le texte ju ri dic‐ 
tion nel) ra tu rée (par la sé lec tion de rai sons qui sont en suite pro je tées
pour mas quer la dé ci sion, der rière ce qui est pré sen té en être le fon‐ 
de ment).
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Alors que faire de ces ré sul tats ? Il n’est pas ques tion ici de conclure
dé fi ni ti ve ment sur ce ren ver se ment d’ana lyse, mais d’es quis ser les si‐ 
mi li tudes et les pro lon ge ments que cette pers pec tive per met d’en vi‐ 
sa ger.
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Et il est ma ni feste, tout d’abord, que ce ren ver se ment du rap port
entre le texte et la dé ci sion (la norme) est ca rac té ris tique du réa lisme
ju ri dique.
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En effet, le « réa lisme » a tou jours in sis té sur la né ces si té de com pli‐ 
quer les rap ports nor ma tifs : l’im por tant n’est ainsi pas le rap port in‐ 
tel lec tuel ou « scien ti fique » au texte ju ri dique, mais le rap port entre
un texte et la pra tique hu maine ob ser vable. Dans un ar ticle cen tral
pour le réa lisme, Ross montre ainsi que les « ca té go ries » aux quelles
croient les ju ristes (la no tion de «  droit sub jec tif  » par exemple) ne
sont que des ou tils pour rendre compte du lien entre des condi tions
et des consé quences so cia le ment ob ser vables (Ross, 1957). Plus en‐ 
core, Lle wel lyn, dans une charge par ti cu liè re ment forte contre le
«  tex tua lisme  », in vite le ju riste à aban don ner pu re ment et sim ple‐ 
ment le texte consti tu tion nel. Pour le réa liste amé ri cain, une consti‐ 
tu tion, un code, bref le droit écrit n’est qu’un mode d’em ploi à l’usage
du futur, qui reste tout en tier à réa li ser (Lle wel lyn, 1934). Et si, d’après
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Lle wel lyn, le texte est mort au mo ment où il est adop té, le droit, lui,
com mence à être vi vant une fois qu’il est ap pli qué. On pour rait ainsi
mul ti plier les exemples fran çais du « réa lisme de Nan terre » (Tro per,
1994,  2001, 2002  ; Tro per, Champeil- Desplats, Gr ze gorc zyk, 2005  ;
Bru net, 2011, 2014, 2015, 2016a, 2016b), de l’école ita lienne de Gênes
(Guas ti ni, 2010) ou mexi caine (Schmill, 2007).

Ces ap proches ont en com mun la cri tique de l’idée qu’il existe un
« fon de ment » ju ri dique clair, évident et source des dé ci sions  ; bref,
que le pou voir du juge est un pou voir mort en ce qu’il ne se rait que la
ré pé ti tion des mots du passé. Dans une pers pec tive épis té mo lo gique
assez dif fé rente, Alchourrón et Bu ly gin ont, eux aussi, mon tré com‐ 
ment la « dé duc tion » n’était pas l’opé ra tion mé ca nique à la quelle on
pense sou vent. Pour les deux au teurs, la dé duc tion est bien da van‐ 
tage une ac ti vi té ar ti sa nale, au cours de la quelle il faut ré soudre un
pro blème en lui fa bri quant une so lu tion (Alchourrón, Bu ly gin, 2015,
p. 128 et suiv.).
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Une telle ap proche par la décision- comme-archive per met trait de
ré pondre à cer taines cri tiques adres sées au cou rant de la théo rie réa‐ 
liste de l’in ter pré ta tion (Jouan jan, 2003). En dé cor ré lant l’étude du
droit de la « vé ri té », c’est- à-dire en aban don nant tout à fait l’idée que
l’on puisse dé ter mi ner la bonne so lu tion à un pro blème ju ri dique, on
peut en vi sa ger les dé ci sions ju ri dic tion nelles d’un nou veau point de
vue réa liste. Le mou ve ment a déjà été bien amor cé par un cer tain
nombre d’au teurs qui ont mon tré que le droit peut être com pris
comme un en semble de res sources que les agents mo bi lisent pour
jus ti fier leurs dé ci sions (Meu nier, 1994 ; Tus seau, 2006 ; Paour, 2023).
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La théo rie der ri dienne de l’ar chive nous dote d’un ap pa reillage cri‐ 
tique convain cant. En effet, l’ar chive se pré sente à la pos té ri té comme
un re li quat conser vé du pou voir mort du passé. Or, Der ri da nous
montre que l’ar chive est en réa li té en core bien vi vante et qu’elle est la
pro jec tion au futur d’un pou voir pré sent qui conti nue à faire sen tir
ses ef fets de réel.
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Ainsi, le pou voir du juge ne peut pas être mort, jus te ment parce que
c’est un pou voir. Mal gré l’in sis tance du pou voir ju ri dic tion nel à se
dra per de «  l’ap pli ca tion de la loi », nous pou vons dé cons truire avec
Der ri da ce re cours au « fon de ment qui masque ».
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La théo rie de la décision- comme-archive entre alors en par faite ré‐ 
so nance avec les conclu sions du réa lisme : là où l’ar chive cher chait à
maî tri ser le dis cours futur, la décision- comme-archive, elle, cherche
à maî tri ser les dis cours pa ral lèles – des autres ins ti tu tions.
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En effet, par la ges tion mi nu tieuse des rai sons que la ju ri dic tion ac‐ 
cepte de dif fu ser au sou tien de sa dé ci sion, elle garde un contrôle sur
ce que les autres agents pour ront lui faire dire en s’ap puyant sur ce
texte. La jus ti fi ca tion est alors plei ne ment ap pré hen dée dans sa di‐ 
men sion dia lo gique, rhé to rique et ins tru men tale. Elle cesse d’être
une chose qui puisse être dite vraie ou fausse, va lide ou in va lide. Il
n’est plus ques tion de dé ter mi ner si une dé ci sion est conforme ou va‐ 
lide par rap port à un texte, mais de se concen trer sur les ef fets de
droit qu’elle pro voque. On re joint ainsi l’idée, toute réa liste, du juge et
théo ri cien du droit mexi cain Ulises Schmill, selon la quelle ce n’est pas
parce que les normes sont va lides qu’elles peuvent en pro duire
d’autres, mais c’est parce qu’elles en pro duisent d’autres qu’elles sont
va lides (Schmill, 2007, p. 344).
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La dé ci sion ju ri dic tion nelle n’a donc plus à être jugée in abs trac to par
la science du droit (conforme ou pas), mais à être com prise comme
un acte qui vise à convaincre un en semble de des ti na taires de faire
(ou de ne pas), pen ser, dire cer taines choses – sur le mo dèle de l’ar‐ 
chive der ri dienne.
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L’ap proche der ri dienne de l’ar chive per met ainsi d’en vi sa ger à nou‐ 
veaux frais la pen sée réa liste sur les dé ci sions ju ri dic tion nelles en
met tant en avant le conti nuum entre la « dé ci sion » (la norme) et sa
« jus ti fi ca tion », en ce que les deux sont en réa li té des ma ni fes ta tions
du pou voir tel qu’il est exer cé par la ju ri dic tion à ce mo ment donné.
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Au- delà de ces si mi li tudes, des pro lon ge ments res tent à ex plo rer.
L’im por tance que les ju ri dic tions donnent à la ra ture de leur dé ci sion
laisse à pen ser que s’y loge une chose vi tale, qui n’a pas en core été
évo quée ici. La ques tion est de taille puis qu’il s’agit de dé ter mi ner ce
que les ju ri dic tions cher che raient à ca cher en ra tu rant leurs dé ci‐
sions.
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En par tant de notre pers pec tive em pi rique tout à fait li mi tée sur l’avis
du Conseil d’État d’oc tobre 1962, on peut noter qu’une thé ma tique ré‐ 
cur rente dans les dé bats a mé tho di que ment dis pa ru de l’avis : la com‐
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pé tence du Conseil d’État. La dis pa ri tion de la com pé tence est tout à
fait com pré hen sible : c’est l’élé ment le plus sen sible du mythe ju ri dic‐ 
tion nel. Si le Conseil d’État dis cute ou ver te ment des rai sons de fond
qui le poussent, ou pas, à agir dans une sphère dé ter mi née, il de vient
alors ma ni feste qu’il maî trise plei ne ment sa com pé tence et qu’il est le
seul à pou voir la dé ter mi ner à ce mo ment pré cis. Il doit alors ca cher
cette dé ci sion d’agir ou de ne pas agir der rière le pa ravent d’un
concept dont il ne re ven dique pas di rec te ment la pa ter ni té et qu’il at‐ 
tri bue for mel le ment à une autre au to ri té. D’où la « ra ture ».

Ainsi, quand Mon tes quieu dit que la puis sance «  de juger est, en
quelque façon, nulle » (1777, livre XI, cha pitre 6.), il s’agi rait moins de
dé crire com ment le juge agit vrai ment, qu’une in jonc tion à ce qu’il
agisse ainsi, à ce qu’il fasse la preuve per ma nente que sa puis sance
est nulle. Il semble dif fi cile d’ima gi ner le par le men taire de Bor deaux,
juge ré pu té, ne pas bien éva luer la force avec la quelle une ju ri dic tion
peut étendre son au to ri té. L’af fir ma tion se rait alors per for ma tive plus
que des crip tive, comme le dit le pro fes seur Tro per dans sa pré face
aux tra vaux de Raphaël Paour :
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« Mon tes quieu était tout sauf naïf. Le fa meux pas sage de l’Es prit des
lois sur la puis sance de juger qui se rait nulle et sur le juge qui ne se ‐
rait que la bouche qui pro nonce les pa roles de la loi ne vise évi dem ‐
ment pas à dé crire la réa li té du pou voir des juges et il n’igno rait pas
que ja mais les juges ne se bornent, ni ne pour raient se bor ner, à ap ‐
pli quer la loi par des pro cé dés lo giques. Sur ce point comme sur plu ‐
sieurs autres, il cher chait à construire un mo dèle de consti tu tion
propre à ga ran tir la li ber té, c’est- à-dire à énon cer les condi tions
pour que les ci toyens soient libres […]. » (Tro per, dans Paour, 2023,
p. 13)

Lever le ri deau sur ce que l’af fir ma tion de Mon tes quieu a d’em pi ri‐ 
que ment faux est un dan ger vital pour les ju ri dic tions en ce que cela
brise le mythe sur le quel leur au to ri té est as sise. Ces consi dé ra tions
stra té giques, elles, ont déjà été lon gue ment dé ve lop pées et mises en
lu mière par d’autres (Meu nier, 1994  ; Paour, 2023). Ce pen dant, la
concep tua li sa tion de l’acte ju ri dic tion nel comme si gni fi ca tion ra tu‐ 
rée, ou comme ra ture, était une piste in ex plo rée et reste en core fé‐ 
conde.
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9  Voir, par exemple, les ob ser va tions du pro fes seur J.-C. Ro toul lié sur la
re con nais sance toute pré to rienne du ca rac tère de li ber té fon da men tale
ainsi que sur l’in dé ter mi na tion du ré gime qui lui est ap pli cable (Ro toul lié,
2022).

10  Voir par ti cu liè re ment Lle wel lyn (1960, p. 37‐38) : « The For mal Style is of
pe cu liar in ter est to us be cause it set the pic ture against which all mo dern
thin king has played – call it, as of the last eigh ty or ni ne ty years, “the or tho dox
ideo lo gy”. That pic ture is clean and clear: the rules of law are to de cide the
cases; po li cy is for the le gis la ture, not for the courts, and so is change even in
pure com mon law. »

11  On se rap por te ra par exemple à la syn thèse faite par P.-L Frier et J. Petit
dans leur ma nuel de droit ad mi nis tra tif de l’in ten si té du contrôle du juge
ad mi nis tra tif dans le cadre du re cours pour excès de pou voir. Ils montrent
avec pré ci sion com ment les pré sen ta tions ju ri dic tion nelles peuvent être
cou pées dans un autre sens pour pro duire une clas si fi ca tion tout aussi in té‐ 
res sante, mais fonc tion nel le ment dif fé rente, mon trant par- là que les ca té‐ 
go ries du juge peuvent être com prises de puis un autre point de vue que
celui adop té par ce der nier (Petit, Frier, 2023, p. 709 et suiv.)

12  Tout par ti cu liè re ment le PV de la séance ainsi que les élé ments do cu‐ 
men taires et contri bu tions ex té rieures.

13  La pro fes seure Da nièle Lo chak a rap por té, du rant le col loque du 2  juin
2023, l’anec dote que les dos siers conten tieux sont ef fec ti ve ment re la ti ve‐ 
ment vides.

14  Avec toutes les pré cau tions qui s’im posent aux dis cours rap por tés, les
ar chi vistes des Ar chives na tio nales nous ont confié qu’il leur ar ri vait ré gu‐ 
liè re ment de ren voyer des car tons au ser vice des ar chives du Conseil d’État
parce qu’ils ne com pre naient pas ce qui s’y trou vait.

15  Voir tout par ti cu liè re ment l’ar ticle de Ni co las Klaus ser dans ce dos sier.

16  Il sem ble rait ainsi que cer taines cotes soient plus com plètes quand elles
sont conser vées au Conseil qu’aux Ar chives na tio nales, pé na li sant ainsi la
« jeune » re cherche qui a moins accès aux ins ti tu tions que des cher cheurs
mieux re con nus. Par exemple, le dos sier consul ta tif sur le pro jet de loi sou‐ 
mis à ré fé ren dum mo di fiant le mode de scru tin de l’élec tion du pré sident de
la Ré pu blique de 1962 était mar qué aux Ar chives Na tio nales comme la cu‐ 
naire parce qu’il man quait le PV. Cela n’a pas em pê ché un membre émé rite
de la ju ri dic tion – émi nent s’il en est – de citer ex ten si ve ment le PV man‐ 
quant… (Ge ne vois, 2022).
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RÉSUMÉ

Français
L’accès aux ar chives ju ri dic tion nelles pour l’étude qua li ta tive du droit a un
sta tut com plexe. Les dé ci sions ju ri dic tion nelles ne pro duisent d’ef fets qu’à
par tir des textes qui sont pu bliés par la ju ri dic tion. L’étude des dé ci sions ju‐ 
ri dic tion nelles n’au rait donc à uti li ser les ar chives que pour lever les am bi‐ 
guï tés que la lec ture du texte de la dé ci sion aura sou le vées. Tou te fois, un
rap port plus riche peut être en vi sa gé entre la dé ci sion ju ri dic tion nelle et ses
ar chives. Pour cela, il faut étu dier à nou veau frais l’ar ti cu la tion entre le dit et
le non- dit d’un texte ju ri dic tion nel. Les no tions de « trace » et d’« ar chive »
chez Der ri da sont utiles pour ren ver ser la si gni fi ca tion du texte ju ri dic tion‐ 
nel. Elles per mettent de conce voir que les ju ri dic tions exercent leur pou voir
non seule ment au stade du dis po si tif, mais aussi, et sur tout, à tra vers la mo‐ 
ti va tion de la dé ci sion. La dé ci sion ju ri dic tion nelle consiste alors moins dans
un ré sul tat nor ma tif à si tuer dans un en semble, qu’un com plexe ar gu men‐ 
taire sé lec tif. Il est no toire que les ju ri dic tions ac cordent une im por tance
cru ciale aux fon de ments qu’elles donnent à leurs dé ci sions. Cette im por‐ 
tance se tra duit par des choix de conser ver ou de mas quer cer taines rai sons
qui au ront convain cu le juge de dé ci der dans un sens ou dans l’autre. Le
texte ju ri dic tion nel, en tant qu’il masque au tant qu’il ré vèle les rai sons du
juge, est un bon cas d’étude pour les no tions der ri diennes de « trace » ou
d’« ar chive ».
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