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« Jurisprudence is not only a beautiful mental activity per se, but also an instrument which may 

benefit any lawyer who wants better to understand what he is doing, and why » 

Alf ROSS, On Law and Justice1 

 

 

 

 

 

 

1. Peut-on affirmer qu’en France : « we are all empiricists now »2 ? Bien que l’empirisme 

soit considéré comme une pensée « à la mode »3 dans la théorie juridique contemporaine, sa 

concrétisation dans les centres de recherches français en droit s’avère, sans ambages, moins 

marquée qu’outre-Atlantique. Quelles raisons avancer à cette réticence française, voire européenne, 

à ce qui se voyait il y a vingt ans aux États-Unis, comme la « prochaine grande nouveauté »4 pour 

les facultés de droit ? Est-ce dû à une organisation institutionnelle universitaire inadaptée à ce type 

de projet5 ou peut-être à une faiblesse intrinsèque des théories empiristes qui peinent à saisir la 

conception du droit dans nos traditions intellectuelles ? La réponse repose sans doute dans un entre-

deux, entre une histoire académique française forte de son indépendance et une évanescence 

                                                      
1 A. ROSS, « Preface », On law and justice, Stevens & Sons Limited, 1958, p. x. 
2 D. E. HO & L. KRAMER, « Introduction : the empirical revolution in law », Stan. L. Rev., vol. 65, 2013, p. 1202. 
3 B. BARRAUD, La recherche juridique : Science et pensée du droit, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2016, 

p. 282-283. 
4 Terme utilisé par T. E. GEORGE, « An empirical study of empirical legal scholarship : the top law schools », Ind. 

L. J., vol. 81, 2006, p. 141. 
5 C’est par ailleurs ce que note Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, qui remarque que les recherches 

interdisciplinaires, dont les recherches empiriques font encore partie, ne sont « not significantly helped by the 

structure and expectations of academic institutions, particularly at the point of entry into the career », 

V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Legal and social sciences : what are the links ? », in M. CARPENTIER (dir.), Meta-

theory of law, Wiley, 2022, p. 224. 
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théorique de ce que transporte l’empirisme, rendant les discours qui le manient parfois 

insaisissables. C’est ce dernier point qui mobilisera nos développements puisqu’il prend sa source 

dans une multiplicité d’usages du qualificatif « empirique », ou de l’« empirisme », lorsqu’il vient 

à être mobilisé par les juristes.  

2. À ce titre, les discussions doctrinales françaises ne sont pas complètement étrangères 

à ce vocable, qui s’avère utilisé à plus d’un titre. En premier lieu, le terme d’« empirique » sert 

parfois à décrire la pratique des institutions, afin notamment de démontrer une prise en compte des 

données contextuelles ou scientifiques par les décideurs publics lorsqu’ils justifient leurs décisions. 

Un juge aurait par exemple une « préoccupation empirique »6 lorsque des données techniques 

viennent compléter le raisonnement syllogistique traditionnel dans le cadre de la résolution d’un 

cas d’espèce. Cette préoccupation dans la prise de décision fait déjà l’objet d’une doctrine 

foisonnante se consacrant tant à l’importance des conséquences jurisprudentielles7, qu’à la place 

de l’expertise dans la prise de décisions publiques8. Les champs de réflexion ouverts par cette 

acception du terme sont nombreux et nécessiteraient des études spécifiques consacrées à chacune 

des conséquences qu’une perspective empirique fait peser sur la pratique des institutions. 

3. En second lieu, l’empirisme se réfère plus communément à la démarche d’une part de 

la doctrine juridique française qui s’autoqualifie ainsi9. Là encore, il offre une diversité de 

significations. Dans une perspective spécifique au droit administratif français, il fut employé en 

opposition au conceptualisme, au sein d’une querelle doctrinale sur le lien existant entre doctrine 

et jurisprudence au début du XXème siècle10. Néanmoins, c’est aujourd’hui davantage dans des 

                                                      
6 Terme utilisé pour qualifier notamment la Cour de justice de l’Union européenne et la Cour européenne des 

droits de l’homme, A. ALEMANNO, « Le juge et les études d’impact », Revue française d’administration publique, 

vol. 149, n° 1, 2014, p. 185. 
7 Notamment sur l’appréhension des conséquences qu’aura une décision, v. not. S. SALLES, Le conséquentialisme 

dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, 2016. 
8 La question de l’expertise devant les juridictions est un sujet récurrent de l’ensemble des champs du droit, v. 

not. J. TRIBOLO, L’expertise dans les procédures contentieuses interétatiques, Bruylant, coll. Travaux de droit 

international ; A. LEDOUX, L’administration, le juge et l’expert, Université européenne, 2011 ; O. LECLERC, Le 

juge et l’expert. Contribution à l’étude des rapports entre le droit et la science, Paris, LGDJ, 2005. Plus 

récemment, v. le dossier consacré à l’usage de l’argument scientifique, A. OUMEDJKANE, P. CALVEZ et al. (dir.), 

Dossier : l’argument scientifique en droit public, Revue du droit public, 2023, p. 285. 
9 Le terme doctrine est ici employé en référence non directement aux discours, mais aux émetteurs du discours, 

pris comme entité ou corps d’individus s’exprimant sur le droit, P. JESTAZ & C. JAMIN, La doctrine, Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2004. 
10 Il renverrait à une discussion entre Bernard CHENOT (not. B. CHENOT, « L’existentialisme et le droit », RFSP, 

1953, p. 57-68) et Jean Rivero (J. RIVERO, « Apologie pour les faiseurs de systèmes », D., 1951, chronique 

n° XXIII) sur le rôle de la doctrine face à l’élaboration jurisprudentielle du droit administratif. « Là où le juge 

résout des cas sans se questionner sur la théorie et les catégories juridiques préexistantes, l’on défend l’importance 

d’élaborer des catégories pour fournir une cohérence du système et une prévisibilité des règles », v. M. WALINE, 

« Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ? » in Mélanges 

Dabin, Bruylant, 1963, t. 1, p. 359. Sur la querelle, v. spécifiquement, T. FORTSAKIS, Empirisme et conceptualisme 

en droit administratif, LGDJ, 1987. Le même thème fut étendu au droit constitutionnel dans la thèse de J. LAINÉ, 

Empirisme et conceptualisme en droit constitutionnel, Université du Droit et de la Santé - Lille II, 2011. 
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travaux récents qu’il se retrouve, lorsque ces derniers proposent une « analyse empirique »11, une 

« perspective empirique », une « approche empirique »12 ou plus sobrement une « recherche 

empirique »13 sur un objet spécifique. Le terme assure aux chercheurs de se démarquer sur le sujet 

traité et reste encore souvent affilié à une réutilisation au sein des recherches de résultats statistiques 

chiffrés. Toutefois, si l’usage dans les pratiques françaises de recherche demeure encore balbutiant 

lorsqu’il s’agit d’établir des protocoles de recherche quantitatifs ou qualitatifs, même au sein de 

l’hexagone, l’intérêt pour ces approches croît depuis quelques années14. La France semble à son 

tour investir un champ de recherches15 qui connaît une véritable explosion dans les universités 

étrangères, notamment outre-Atlantique. 

4. Il suffit pour s’en convaincre d’observer l’importance actuelle de la pratique des 

recherches empiriques aux États-Unis16. Des mouvances, telles que celles des 

Empirical Legal Studies, possèdent aujourd’hui leur propre réseau de publications au sein de 

l’Université de Cornell dans le Journal of Empirical Legal Studies, et réunissent également durant 

leurs conférences annuelles des centaines de professeurs américains de disciplines diverses. De 

même, les mouvements transdisciplinaires tels ceux de la Law & Society ou de la 

Law & Economics, sont solidement implantés dans des facultés américaines qui normalisent ces 

pratiques. Plus globalement, il devient même difficile de quantifier la popularité de l’empirisme 

dans les revues juridiques américaines. Shari DIAMOND et Pam MUELLER analysent que depuis 

1998, près de la moitié des articles juridiques au sein des law reviews, avec ou sans peer review, 

contiennent a minima une référence à des éléments liés à la recherche empirique17. Ce rayonnement 

                                                      
11 C. BÉROUJON, « Pour une analyse empirique des relations entre contentieux et jurisprudence », RTD civ., 1993, 

n° 1, p. 94-97. ; D. SCALIA, « Une analyse empirique de la lutte contre l’impunité », Les Cahiers de la Justice, 

2017, n° 1, p. 41-53. 
12 C. GRIMALDI, « La durée des droits : péremption ou prescription ? Approche empirique », D., 2012, n° 8, p. 514 

et s. ; P. M. BAUDIN-MAURIN, « Pour une approche empirique de la notion d’obligation essentielle du contrat, à 

partir de l’exemple du contrat Chronopost », RRJ, 2002, n° 4, p. 1859 et s. 
13 M. HERZOG-EVANS, « La perception de l’expertise par les JAP : une recherche empirique », Actualité juridique 

Pénal, 2014, n° 11, p. 516-519. 
14 Il suffit pour en convenir de voir l’émergence ces deux dernières années de colloques sur le sujet tels que le 

colloque organisé à l’Université libre de Bruxelles intitulé Quel usage des données empiriques dans une recherche 

en droit ? en décembre 2022, ou celui organisé à l’Université de Toulouse Capitole, Empirical legal research : a 

state of knowledge across Europe en juin 2023. S’ajoute à cela notamment le projet de 

Julien BÉTAILLE : Approche empirique du droit de l’environnement depuis 2022. 
15 Si la présente recherche traitera davantage des mouvements américains, notamment dans la seconde partie, tant 

ils ont structuré un discours réflexif plus abondant qu’en Europe, il faut préciser dès maintenant que la France 

n’est pas absente de la recherche juridique empirique et connaît des développements, bien qu’encore à la marge, 

de ce type de tendances. On pense, sans aucune exhaustivité, tant aux travaux de sociologie liés au droit 

d’Évelyne SERVERIN, Antoine VAUCHEZ, Olivier LECLERC ou encore Lliora ISRAEL qu’à l’ancien Institut de 

Recherche et d’Études pour le traitement de l’informatique juridique (IRETIJ) et plus récemment aux revues telles 

que Jurimétrie. 
16 Sur la question, v. Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales, Contribution à l’étude 

du droit savant américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la démocratie, n° 209, 2021. 
17 Ce pourcentage est de 47,5% en 2008 dans les dix revues américaines les mieux classées par le W&Lee Law 

Journals. Ce pourcentage diminue aux alentours de 20% d’articles analysant ou présentant un contenu empirique 
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progressif s’illustre également par l’attractivité que connaissent ces mouvements en dehors des 

États-Unis sur le continent européen depuis les dix dernières années. On peut observer en ce sens 

la création d’unités de recherche dédiées, aux Pays-Bas18 avec notamment l’ELS Academy à 

l’Université de Leiden, le Centre for Legal Theory and Empirical Jurisprudence à l’Université de 

Louvain qui a d’ailleurs accueilli la première conférence européenne des études empiriques en 2016 

ou encore le Centre for Empirical Legal Studies de l’University College de Londres. Cet essor se 

confirme encore avec la création en 2022 de l’European Society for Empirical Legal Studies19, dont 

le premier congrès se tiendra au cours de l’année 2023 à Varsovie. 

5. La démocratisation de ces études prolonge dès lors une ambition théorique qui 

revendique l’empirisme en modèle de scientificité pour la recherche juridique20. Loin d’une simple 

excentricité de certains chercheurs, l’appel à l’empirisme entend donc établir un nouveau 

paradigme de la recherche juridique. De ce fait, par ces revendications croissantes, le terme 

d’« empirisme » et son qualificatif « empirique » gagnent en popularité21. De prime abord, 

l’empirisme assure un label médiatique fort qui convoie à travers lui des gages de scientificité, de 

rigueur et de systématicité pour une analyse sur le droit. Pourtant, en dehors de ces stéréotypes 

intuitifs, le terme s’avère encore fuyant et échappe à celui qui cherche à s’en saisir. Le concept 

connaîtrait une obscurité latente, un flou dans ses revendications, renforcés par la multiplicité 

d’usages dans les courants qui le mobilisent. C’est ainsi, sans viser à imposer le modèle de 

l’empirisme comme accès exclusif à une science du droit, ni même exhorter la recherche juridique 

française à être empirique, que la présente étude se propose de combler certaines lacunes quant à 

ce que peut et ne peut pas faire l’empirisme, tel qu’il est présenté par ses partisans, pour la recherche 

                                                      
original en 2008, v. S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical Legal Scholarship in Law Reviews », Annu. Rev. 

Law Soc. Sci., 2010, n° 6, en part. p. 590-592. 
18 Les Pays-Bas font l’objet depuis 25 ans d’un intérêt croissant pour les recherches empiriques, soutenu dans les 

universités par le gouvernement néerlandais qui finance ce type de recherches et encourage leur enseignement 

dans les cursus juridiques, v. E. S. PANNEBAKKER, H. PLUUT et al., « Empirical legal studies in the law school 

curriculum in the Netherlands : what is the state of the art and where do we go from here ? », The Law Teacher, 

vol. 56, 2022, p. 385. 
19 Sur les volontés et les défis de cette nouvelle société européenne, v. U. ŠADL, « Who needs the European Society 

for Empirical Legal Studies ? », MJECL, vol. 29, 2023, p. 643 et s. 
20 Cette volonté est explicitement exprimée en Europe chez Alf ROSS, On law…, op. cit., n. 1, p. 40 ; elle est 

notamment reprise actuellement in J. H. HOLTERMAN & R. M. MADSEN, « European New Legal Realism and 

International Law: How to Make International Law Intelligible », LJIL, n° 28, 2015, p. 211-230. On la retrouve 

également dans la pensée américaine, v. not. K. N. LLEWELLYN, « A Realistic Jurisprudence : The Next Step, » 

Colum. L. Rev., vol. 30, 1930, p. 431-65. J. FRANK, Law and the modern mind, London, Stevens & Sons Limited, 

1949, p. 93 et s. Pour une approche plus contemporaine, v. B. TAMANAHA, « The third pillar of jurisprudence : 

Social Legal Theory », Wm. & Mary L. Rev., vol. 56, 2015, p. 33 et s. qui défend une théorie du droit « socio-

legal » pouvant à elle seule fonder une science, car étant empirique. 
21 On peut même constater aux États-Unis que « claim that research based on data—that is, empirical work—has 

infiltrated the legal community borders on the boring », L. EPSTEIN & A.D. MARTIN, An introduction to empirical 

legal research, OUP, 2014, p. vii.  
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en droit. Il s’agira d’éclairer les conceptions de cet empirisme juridique pour ceux qui le défendent 

afin d’en délimiter les apports variables pour la recherche juridique. 

6. Pour ce faire, une première exploration nécessite de démêler les significations 

plurielles que recouvre le terme d’« empirisme »  ( Section I ). Loin d’une synonymie entre un sens 

philosophique et sa traduction juridique, il s’agira dès lors d’élaborer une définition de travail utile 

pour distinguer les différents courants empiristes qui composent le support matériel de nos 

développements ( Section II ). L’analyse de ces courants, divers dans leurs contextes 

géographiques et temporels, suppose de préciser le choix méthodologique de l’épistémologie 

comparative. Celle-ci permet, par une confrontation des discours sur l’empirisme juridique, 

d’exposer ce que sera concrètement notre étude : la compréhension des apports de l’empirisme à la 

recherche juridique ( Section III ). 

Section I. L’empirisme comme objet : d’une posture philosophique aux 

recherches juridiques 

7. Quel est donc cet « empirisme » qui viserait à se mélanger au juridique pour former 

une connaissance scientifique ? Avant de tenter d’approcher ce concept et pour prévenir toute 

mécompréhension due aux usages ultérieurs des termes « empirisme », « empiriste » ou 

« empirique », s’imposent des précisions succinctes et préalables. Le terme « empirisme », 

empiricism dans sa version anglaise, renvoie communément à une doctrine philosophique22 sur les 

questions de la nature et de l’acquisition de la connaissance et servira, pour nos développements, 

de concept global pour qualifier les positions conceptuelles des auteurs analysés. La distinction 

avec l’adjectif « empiriste » n’emporte pas de réelle difficulté. Lié au terme précédent, il qualifiera 

des auteurs adoptant cette doctrine, que ce soit pour l’appliquer ou pour la développer. Par un abus 

de langage revendiqué, des œuvres ou des courants23 de pensée pourront être qualifiés d’empiristes. 

Enfin, le terme « empirique », ou son pendant anglais empirical, recouvrent des significations plus 

hétéroclites. Il exprime la qualité d’une analyse, d’une pensée ou d’un objet en adéquation avec les 

exigences de l’empirisme, qu’il soit philosophique ou juridique. S’il a pu prendre un sens strict en 

                                                      
22 Les termes varient selon les ouvrages avec des qualificatifs allant de « doctrine philosophique », not. 

R. BOUVERESSE, L’empirisme anglais, PUF, coll. Que sais-je ?, 1997 ; C. WOLFE, « Rethinking empiricism and 

materialism : The revisionist view », Annales philosophici, 2010, vol. 1, p. 110 ; à « théorie », R. S. WOOLHOUSE, 

A history of western philosophy : The empiricists, OUP, 1988, p. 2 ; ou « mode de pensée », v. entrée 

« empiricism », in A. C. KORS (dir.), Encyclopedia of the enlightenment, OUP, 2002.  
23 En ce sens, l’entrée « empiriste », in A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 4ème éd., 

PUF, coll. Quadrige, 1997, p. 281. 
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philosophie pour caricaturer des pensées rejetant toute théorie24, ou un sens réducteur dans le 

langage des sciences pour se limiter aux seules analyses qui investissent les méthodes 

expérimentales, le terme ici se fera plus large et neutre. De ce fait, sera qualifié d’« empirique » ce 

qui met en pratique un élément qui est en adéquation avec l’empirisme en général25. L’effort de 

clarification sémantique nous permet d’entamer la réponse à une première question : à quoi renvoie 

l’empirisme juridique ? À ce titre, diverses acceptions du terme existent et il est nécessaire, plus 

que d’identifier la « vraie » définition, d’établir des critères pour en discerner les contours. Ceux-

ci nous permettront de fixer le cadre d’étude, non autour de ce qu’est l’empirisme, mais plutôt de 

qui sont les empiristes en droit mobilisant ce concept ( III ). Cela nécessite au préalable de faire un 

détour par les origines de l’empirisme, qui recouvre différents sens en philosophie ( I ), pour 

montrer l’appropriation qui en a été faite par la doctrine juridique ( II ). 

I. Approcher l’empirisme juridique : les racines philosophiques de la 

tradition empiriste 

8. Avant d’entrer dans le vocabulaire des juristes, l’empirisme se fait fort d’une posture 

philosophique ancienne liée aux réflexions sur la connaissance. En effet, les sens actuels du terme 

furent en premier lieu conceptualisés dans une tradition philosophique, qui lie la connaissance à 

l’expérience. Opérer une archéologie de cette tradition serait sans doute fastidieux tant une diversité 

de pensées existe, faisant dire qu’« il y a presque autant d’empirismes qu’il n’y a d’empiristes »26. 

Ses racines peuvent remonter à ses protoformes dans la médecine grecque27 ou aux propositions 

d’ARISTOTE exhortant à l’expérience sensible sur la raison28. Passé cela, l’historique serait 

complexe, puisque depuis sa forme dite « classique » ou « moderne », illustrée notamment par 

                                                      
24 « In this sense an empirical quality of things is one that can be represented in sense experience, as opposed to 

an inferred or postulated theoretical property », S. BLACKBURN, The Oxford dictionary of philosophy, 3ème éd, 

OUP, 2008, p. 115 ; J.-G. ROSSI, Les grands courants de l’empirisme, Armand Colin, coll. Synthèse, 1999, p. 5 ; 

l’entrée « empirique », A. COMTE-SPONVILLE, Dictionnaire philosophique, PUF, 2013, p. 312. Dans une vision 

dépréciative, LEIBNIZ l’utilise pour critiquer une pratique de la médecine qui se suffit de la mémoire d’une 

expérience empirique plutôt que de la raison, G. W. LEIBNIZ, La monadologie, édition réunie et commentée par 

E. BOUTROUX, 3ème éd., Delagrave, 1892, p. 155. 
25 Le terme empirique s’oppose originellement au qualificatif « systématique » (dans le sens, qui s’insère dans un 

système théorique), « rationnel » ou « pur » selon la théorie spécifique de l’empirisme qu’il applique, 

A. LALANDE, Vocabulaire technique…, op. cit., n. 23, p. 280.,  
26 P. LIPTON, « History of empiricism », in N. J. SMELSER & P. B. BALTES (dir.), International Encyclopedia of 

Social & Behavioral Science, 1ère éd., Pergamon, 2001, p. 4481. 
27 En ce sens, R. DE CALAN, « L’empirisme médical, d’un mythe à l’autre. Une lecture critique de Naissance de 

la clinique de Michel Foucault », Gesnerus, n° 70, 2013, p. 196. 
28 « On doit accorder plus de confiance à la sensation qu’au raisonnement et se fier aux considérations rationnelles 

à condition qu’elles fournissent des résultats en accord avec les phénomènes », ARISTOTE, « Génération des 

animaux » in M. DAUMAS (dir.), Histoire de la science, Gallimard, 1957, p. 210. 
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John  LOCKE, George BERKELEY et David HUME, l’empirisme se diversifie en sous-catégories 

philosophiques aussi nombreuses qu’il y a d’auteurs29. Une approche chronologique alourdirait 

donc exagérément un propos qui ne vise qu’à en brosser les thèses principales pour éclairer le sens 

qu’il prend en droit. À la place, est reprise la classification proposée par Aude BANDINI
30 entre les 

différents thèmes de l’empirisme en philosophie pour en saisir les sens principaux. De ce fait, 

l’empirisme comporte trois versants qui se nourrissent dans leurs relations réciproques, mais ne se 

confondent pas : un versant psychologique, un versant épistémologique et un versant sémantique. 

9. Le premier des trois formule une thèse psychologique, où l’empirisme entend répondre 

aux interrogations portant sur l’origine de nos idées, croyances ou pensées et des connaissances qui 

en découlent. Historiquement, son élaboration date des débats sur la réflexion31 s’étalant du 

XVIIème siècle au XIXème siècle. S’élabore à cette époque une pensée empiriste « classique », 

rendue célèbre par John LOCKE et David HUME et développée ultérieurement, notamment en 

France, sous la plume d’Étienne CONDILLAC. L’adage latin nihil est in intellectu quod non prius 

fuerit in sensu fournit l’image la plus concise de cette thèse. C’est ainsi, et avant tout, une réfutation 

de l’innéisme, où préexistent, dans l’esprit, des idées que l’on ne crée ni ne découvre, mais dont on 

se souvient par la raison. À cette potentialité d’une connaissance établie sur la seule raison est 

substitué par les empiristes le primat des sens. Sous ce dernier, toutes nos idées prennent donc 

naissance directement ou indirectement dans l’expérience, entendue comme stimulation des 

récepteurs sensoriels. Reprenant l’image de la tabula rasa de John LOCKE
32, l’esprit humain se 

présente vierge et reçoit des données extérieures des sens physiques – par sensations – et intérieures 

de l’esprit – par réflexions – qui forment les idées, pâles reflets de ses impressions sensibles. Il 

                                                      
29 Seront distingués l’empirisme logique du Cercle de Vienne (V. sur la question, J. LEROUX, Une histoire 

comparée de la philosophie des sciences : l’empirisme logique en débat, vol. II, PUL, coll. Logique de la science, 

2010), l’empirisme radical de William JAMES (J. WILLIAM, Essay in Radical Empiricism, Longmans, Green and 

Co., 1922. V. not. sur la question S. MADELRIEUX, William James l’attitude empiriste, PUF, coll. Science, histoire 

et société, 2008), l’empirisme transcendantal de Gilles DELEUZE (G. DELEUZE, Différence et répétition, PUF, 

coll. Épiméthée, 2011), celui constructif de Bas VAN FRAASSEN (B. VAN FRAASEN, The scientific image, OUP, 

1980. V. not. sur la question P. DICKEN, Constructive Empiricism, Palgrave Macmillan, 2010), l’empirisme 

intégral de Henri BERGSON (v. not. E. SIMON, « Une réception japonaise de Bergson : Miki Kiyoshi et l’empirisme 

intégral », Revue philosophique de la France et de l’étranger, vol. 137, 2012, p. 209-222) ou encore l’empirisme 

spéculatif de Alfred WHITEHEAD (v. D. DEBAISE, Un empirisme spéculatif : Lecture de Procès et réalité de 

Whitehead, Vrin, coll. Analyse et philosophie, 2006). Plus récemment se trouve également « l’empirisme modal » 

défendu par Q. RUYANT, L’empirisme modal, Thèse de l’Université de Rennes 1, 2017. 
30 A. BANDINI, « Empirisme », version académique, in M. KRISTANEK (dir.), L’Encyclopédie philosophique, 2018, 

URL : http://encyclo-philo.fr/empirisme-a/ (à jour au 01.09.2020). Si certains ne distinguent qu’un volet 

épistémologique et méthodologique de l’empirisme (v. entrée « empiricism » in A. C. KORS, Encyclopedia of…, 

op. cit., n. 22), est préféré la division tripartite de l’empirisme pour permettre l’analyse du volet sémantique qui 

connaît un écho particulier en droit dans la pensée analytique. 
31 V. not. A. CHARRAK, Empirisme et théorie de la connaissance : réflexion et fondement des sciences au XVIIIe 

siècle, Vrin, coll. Bibliothèque d’histoire de la philosophie, 2009. 
32 J. LOCKE, Essai concernant l’entendement humain, Livre II, Chap. I, Mortier, 1735, p. 61. 

http://encyclo-philo.fr/empirisme-a/
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n’existe pas d’idées préexistantes et « nos idées ne portent pas plus loin que notre expérience »33. 

Cette thèse sensualiste reconnaît une forme d’atomisme des idées, scindées entre d’un côté les idées 

simples, expériences immédiates qui « entrent par les sens d’une manière simple et sans nul 

mélange » constituant « les matériaux de toutes nos connaissances »34 et de l’autre, les idées 

complexes – ou composées – constituées des premières et transformées par les opérations de la 

pensée – augmentation, diminution, recomposition, etc.35 Dans cette structuration, John LOCKE, 

comme David HUME, font une place à l’intellect comme source des idées, qui n’est pas directement 

relié aux sensations externes. Toutefois, d’autres empiristes radicalisent l’entendement humain. À 

cet égard, Étienne CONDILLAC, dans son Traité des sensations, fait une explication sensualiste des 

facultés de l’esprit. Les opérations de la pensée telles que l’attention, la mémorisation, l’abstraction 

ou le jugement se réduiraient alors à la confrontation des différentes expériences sensorielles 

perçues. Il prend l’exemple d’une statue, dépourvue de tout sens et acquérant l’odorat, à qui l’on 

présente une rose. Étienne CONDILLAC affirme que l’idée qu’elle s’en fera sera limitée à l’odeur de 

la rose, laquelle, en lui laissant une impression durable, donnera naissance à sa mémoire36. 

L’expérience sensible constitue donc les limites de l’entendement et de toute connaissance que l’on 

pourra avoir du monde et de l’âme. En somme, la thèse psychologique de l’empirisme consiste à 

fixer un moment premier d’inexpérience – d’expérience pure selon le vocable de William JAMES
37

 

–, exemplifié par l’image du nouveau-né, d’où tout se construit par les sens.  

10. Le deuxième versant, épistémologique, est lié à l’apparition de la science moderne38. 

Ses représentants se demandent comment se justifie une connaissance, notamment scientifique. 

Quels sont les critères d’évaluation d’une théorie scientifique ? Plus largement, comment produit-

on un savoir scientifique ? À ces problématiques, l’empirisme psychologique, qui situe dans 

l’expérience sensible l’origine de nos connaissances, forme un soubassement au versant 

épistémologique, où l’expérience sensible est érigée en « fondement de la connaissance, au sens où 

                                                      
33 David HUME tel que cité in S. BERGONT, Raison et empirisme chez David Hume, Thèse de doctorat en 

philosophie sous la direction de A. CHARRAK, 15 septembre 2018, Paris 1 Panthéon-Sorbonne, p. 16. 
34 J. LOCKE, Essai concernant…, op. cit., n. 32, p. 75. En cela David HUME ajoute que les idées simples « dérivent 

d’impressions simples, qui leur correspondent et qu’elles représentent exactement. », D. HUME, Traité de la nature 

humaine, T. 1, L’entendement, Flammarion, réed. 1999, p. 16. 
35 S. BERGONT, Raison et empirisme…, op. cit., n. 33, p. 14. 
36 « Mais l’odeur qu’elle sent, ne lui échappe pas entièrement, aussitôt que le corps odoriférant cesse d’agir sur 

son organe. L’attention qu’elle lui a donnée, la retient encore ; et il en reste une impression plus ou moins forte, 

suivant que l’attention a été elle-même plus ou moins vive. Voilà la mémoire », E. B. de CONDILLAC, Traité des 

sensations, Createspace independent publishing platform, FB éditions, 2015, p. 18. 
37 Dans ce sens, l’empirisme radical de William JAMES redevient transcendantal. Il reconstruit l’empirie comme 

champ de sensibilités pures dégagé de l’égo et qui constitue ce dernier, v. D. LAPOUJADE, William James : 

empirisme et pragmatisme, Paris, PUF, coll. Philosophies, 1997, en part. p. 27-29. 
38 Apparition que l’on peut faire remonter aux XVIème et XVIIème siècles avec les travaux de Nicolas COPERNIC, 

Johannes KEPLER, GALILÉE, ou Isaac NEWTON. 
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c’est elle qui, en dernière instance, la valide »39. Ainsi la justification de la connaissance s’effectue 

par comparaison avec elle, seul critère de vérité. Francis BACON fut un précurseur de cette idée en 

affirmant que toute connaissance provient de l’expérience par laquelle on accède via une méthode 

expérimentale pour ne tomber ni dans l’empirique pur ni dans le dogmatique40. Cette méthode fut 

longuement développée par Claude BERNARD
41

 qui impose (i) l’usage de l’expérience pour 

construire nos théories, en les faisant reposer sur des faits, et (ii) pour les valider par une 

confrontation aux faits empiriques.  

11. Sur le premier point, le raisonnement empirique est ampliatif et construirait nos 

théories ou lois générales par l’accumulation d’observations particulières. Un tel inductivisme dit 

parfois « naïf », traçant un parcours ascendant direct entre faits et lois générales, n’est cependant 

plus aujourd’hui défendu et le raisonnement scientifique lui préfère celui hypothético-déductif liant 

induction et déduction. Néanmoins, il demeure que l’exigence d’observation d’une donnée 

empirique, dans le processus de formalisation des hypothèses, reste un élément fondamental de 

toute méthode scientifique expérimentale. Toutefois, c’est sur le second point que s’axe 

l’épistémologie empiriste actuelle : le test des hypothèses. En ce sens, une science, pour qu’elle 

soit empirique, implique que « ses affirmations […] doivent être vérifiées par rapport aux faits de 

notre expérience et ne sont acceptables que si elles sont dûment soutenues par des preuves 

empiriques »42. Ce test repose, pour Claude BERNARD, soit sur l’observation, soit sur 

l’expérimentation, qui représentent les deux modalités de confrontation au fait43. En découle que 

seule l’adéquation à la réalité sensible valide une théorie. La logique, bien qu’encore admise, est 

limitée à un rôle déductif pour établir les conséquences observationnelles de nos théories avant de 

les soumettre à l’expérience. Si ce modèle expérimental est de nos jours paradigmatique en science, 

les vertus épistémiques de cette confrontation à l’expérience n’ont pas manqué d’avoir leur lot de 

controverses. À titre d’exemple, David HUME soulève notamment le « problème de l’induction » 

pour dénoncer l’impossibilité d’inférer la vérité d’une loi générale causale à partir d’expériences 

particulières vraies, sous peine de substituer à la vérité, telle la « dinde inductiviste » de 

                                                      
39 A. BANDINI, « Empirisme… », art. cité, n. 30. 
40 C’est en cela que selon la fameuse métaphore de la fourmi empirique, l’araignée dogmatique et l’abeille qui 

garde le juste milieu, Francis BACON prône une alliance de l’expérimentale et du rationnel, F. BACON, Novum 

Organum, Hachette, 1857, p. 57. 
41 C. BERNARD, Introduction à l’étude de la médecine expérimentale, Garnier-Flammarion, 1966. 
42 C. G. HEMPEL, Philosophie of natural science, Prentice-Hall, coll. Foundations of Philosophy, 1966, p. 1. 
43 C. BERNARD, Introduction à…, op. cit., n. 41, p. 21. L’expérimentation se définit comme une « controlled 

intervention into nature with appropriate background conditions and the measurement of results separate to 

observation », A. SALTER & C. T. WOLFE, « Empiricism contra Experiment : Harvey, Locke and the revisionist 

view of experimental philosophy », Bulletin d’histoire et d’épistémologie des sciences de la vie, 2009, vol. 16, 

n° 2, p. 138. La différence avec l’observation n’est que dans le caractère provoqué ou non du phénomène observé. 
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Bertrand RUSSELL
44, une simple croyance due à la répétition de nos expériences45. À cette nuance 

de la possibilité de vérité d’une théorie, qui n’est plus absolue, mais plus ou moins corroborée par 

l’expérience46, s’ajoute la thèse DUHEM-QUINE qui dénonce l’inexistence d’une expérience cruciale 

pour tester nos théories. Selon celle-ci, les hypothèses affrontent le « tribunal de l’expérience 

sensible […] collectivement »47 ce qui implique que « la seule chose que nous apprenne [l’échec 

d’une] expérience, c’est que, parmi toutes les propositions qui ont servi à prévoir ce phénomène et 

à constater qu’il ne se produisait pas, il y a au moins une erreur ; mais où gît cette erreur, c’est ce 

qu’elle ne nous dit pas »48. L’expérience ne nous permet donc pas d’infirmer ou de confirmer une 

théorie, d’autant plus qu’il est toujours possible de la « sauver » en réajustant certains énoncés du 

système. Cependant, de telles critiques ne tentent que de corriger les « dogmes » de l’empirisme en 

conservant la thèse épistémologique d’une connaissance scientifique évaluée en dernier lieu par la 

confrontation à l’expérience. 

12.  Le troisième et dernier versant, sémantique, est une variation du précédent qui subit 

l’émergence au XIXème siècle des théories de la signification par Gottlob FREGE et du logicisme 

britannique. La science s’envisage alors dans son aspect linguistique, les théories scientifiques étant 

avant tout des énoncés doués de sens, et les questions deviennent celles de la validité de 

significations des énoncés scientifiques. À cet égard, les auteurs de l’empirisme britannique 

classique avaient déjà déduit que nos pensées n’étaient accessibles que par le langage et qu’à ce 

titre, seule l’expérience nous permettait d’acquérir leurs significations. Ainsi, David HUME affirme 

que quand un individu est confronté à une pensée, « si aucune impression ne peut être produite, il 

conclut que le terme n’a absolument aucune signification »49. Une liaison intrinsèque s’établit entre 

la signification d’un énoncé et les sentiments qu’elle crée. Cette union est pourtant rompue par les 

                                                      
44 Renommée ainsi par A. CHALMERS, What is this thing called Science, 2ème éd., University of Queensland Press, 

1982. Dans la présentation originale, Bertrand RUSSELL prend l’exemple d’un poulet pour critiquer l’induction : 

« L’homme qui a nourri le poulet tous les jours de sa vie finit par lui tordre le cou, montrant par là qu’il eût été 

bien utile au dit poulet d’avoir une vision plus subtile de l’uniformité de la nature », B. RUSSELL, Problèmes de 

philosophie, trad. F. RIVENC, Payot, 1912, p. 86. 
45 L’induction repose donc sur une pétition où « […] toutes les inférences tirées de l’expérience supposent, à titre 

de principe, que le futur ressemblera au passé, et que des pouvoirs semblables seront joints à des qualités sensibles 

semblables. », D. HUME, Enquête sur l’entendement humain, Flammarion, coll. Garnier Frères, 1983, p. 37.  
46 Qu’importe la portée épistémique attendue de l’expérience, une vérification ou une réfutation de la théorie, 

selon les pensées du Cercle de Vienne ou la théorie popperienne, l’expérience demeure l’accès privilégié à la 

connaissance scientifique. V. not., « La conception scientifique du monde. Le cercle de Vienne » in 

A. SOULEZ (dir.), Manifeste du cercle de Vienne et autres écrits, Vrin, 2010 ; K. POPPER, Conjectures and 

Refutations, Routledge, 2002 ; pour l’étude des positions respectives, A. SOULEZ, « Le problème de la démarcation 

de la métaphysique et de la science dans le débat de Popper avec Carnap : La “clarté critique” face à la précision 

dans les mots » in R. BOUVERESEE (dir.), Karl Popper et la science d’aujourd’hui, Colloque de Cerisy, Aubier, 

1989. 
47 W. V. O. QUINE, « Les Deux Dogmes de l’empirisme », in P. JACOB (dir.), De Vienne à Cambridge, Gallimard, 

1980 p. 115. 
48 P. DUHEM, La Théorie physique. Son objet et sa structure, Vrin, 2007 [1906], p. 150. 
49 D. HUME, Abrégé du traité sur la nature humaine, Allia, 2016 [1740], p. 17. 
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membres du Cercle de Vienne qui refusent la synonymie entre les lois psychologiques et les lois 

logiques du langage50. Ils fondent alors un empirisme logique, suivant une épistémologie 

analytique, qui se focalise sur les structures logiques du langage. Sous cette forme, nos 

connaissances sont réduites à des énoncés descriptifs du réel, dont la valeur de vérité doit être 

analysée en termes de signification51. Le Cercle de Vienne envisage alors la philosophie comme 

discipline clarifiant les problèmes de signification pour construire un langage unifié de la science52. 

La structure scientifique formerait un système d’énoncés doués de sens, qui renvoient à une réalité 

vérifiable, observable empiriquement. Les énoncés prendraient sens soit par leur forme logique – 

mais ils n’apporteraient alors pas de connaissance du réel – soit par leur contenu, conforme à 

l’expérience. Pour ces derniers énoncés, dits synthétiques, leur vérification s’effectue « en montrant 

qu’il est possible, partant de l’énoncé en question, de stipuler les conditions qui, si elles étaient 

réalisées, permettraient de dire : l’état de choses exprimé par l’énoncé existe bien »53. Autrement 

dit s’élabore un vérificationnisme qui cherche la correspondance d’un énoncé à la réalité qu’il 

décrit. Partant, Rudolf CARNAP juge possible d’établir un langage unifié des sciences, langage 

logique, par un atomisme sémantique où toutes nos propositions complexes découleraient 

d’énoncés simples. D’un énoncé complexe doit découler une chaîne d’énoncés de plus en plus 

simples dont le contenu final pourra être vérifiable pour donner sa signification à l’ensemble. Les 

énoncés les plus simples, dits protocolaires, renverraient alors à des expériences sensorielles pures, 

immédiatement vérifiables54, sur lesquelles reconstruire une structure logique du langage. Cet 

empirisme sémantique fera l’objet de vives critiques qui conduiront à son désintéressement actuel. 

                                                      
50 En ce sens, J. LEROUX, Une histoire comparée…, op. cit., n. 29, p. 114 et s. Également, « Le point de vue adopté 

ici est celui de la logique : la connaissance est définie comme structure d’énoncés, elle se présente donc 

nécessairement sous la forme d’un langage déterminé. » in D. CHAPUIS-SCHMITZ, « Le cercle de Vienne », 

Labyrinthe, n° 18, 2004, p. 13. 
51 Les membres du Cercle de Vienne substituent à la vérité psychologique de l’empirisme classique la recherche 

de la signification des énoncés qui constitue la science. « Lorsque quelqu’un affirme : “Il y a un Dieu” […] nous 

ne lui disons pas : “Ce que tu dis est faux”, mais nous lui demandons : “Qu’est-ce que tu signifies avec tes 

énoncés ?” Une démarcation très nette apparaît alors entre deux espèces dénoncées : d’un côté les affirmations 

telles que les formules de la science empirique ; leur sens peut être constaté par l’analyse logique, plus précisément 

par le retour aux énoncés les plus simples portant sur le donné empirique. Les autres énoncés, parmi lesquels ceux 

que l’on vient de citer, se révèlent complètement dénués de signification quand on les prend au sens où l’entend 

le métaphysicien. », R. CARNAP, H. HAHN, O. NEURATH, « La conception scientifique du monde : le Cercle de 

Vienne », in A. SOULEZ (trad.), Manifeste du cercle…, op. cit., n. 46, p. 116. 
52 Moritz SCHLICK défend l’idée que la philosophie est la discipline fondamentale qui clarifie le sens pour que la 

science puisse vérifier le fond. « Elle est en effet cette activité par laquelle est constaté ou découvert le sens des 

énoncés. La philosophie clarifie les propositions ; les sciences les vérifient. », M. SCHLICK, « Le tournant de la 

philosophie » in S LAUGIER & P. WAGNER, Philosophie des sciences, T.1, Vrin, p. 182. Sur la conception unitaire 

de la science, Rudolf CARNAP entendrait procéder à une unification ou la physique serait la discipline mère, 

v. R. CARNAP, The unity of science, Bristol, Thoemmes Press, 1995 [1934]. 
53 M. CLAVELIN, « Les deux positivismes du cercle de Vienne », Archives de philosophie, vol. 43, n° 1, 1980, 

p. 39. 
54 R. CARNAP, La construction logique du monde, Vrin, 2001. Ces énoncés reposent sur un donné sensoriel, une 

relation fondamentale de similitude entre des expériences immédiates. Moritz SCHLICK fait lui référence à des 

« énoncés de base » qui sont « les seuls énoncés synthétiques qui ne sont pas des hypothèses », M. SCHLICK, « The 

foundations of Knowledge », in A. J. AYER (dir.), Logical positivism, Free Press, 1959, p. 215. 
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D’abord, par des membres du Cercle de Vienne tels qu’Otto NEURATH, qui veulent unifier les 

sciences sur un physicalisme55 et non sur des énoncés protocolaires. Ensuite, par l’évolution des 

théories du langage qui rejettent le principe de vérité-correspondance, vérifiant le sens d’un énoncé 

par sa conformité avec la réalité décrite, pour mettre l’accent sur une pragmatique du sens. Cette 

dernière insiste sur les conventions de langage qui donnent sens aux énoncés lorsqu’ils sont dits56. 

13. En conséquence, les trois versants de l’empirisme philosophique ne sont que trois 

variantes du lien à l’expérience sensorielle. L’expérience peut être la source de nos idées, la 

justification de nos connaissances, la source et la justification de la signification du langage, ou les 

trois cumulés. Si ce détour philosophique peut apparaître aride, il est pourtant nécessaire tant son 

influence sur les modèles de scientificité actuels est importante et fournit certains des paradigmes 

des sciences57 que les mouvements empiristes en droit reprennent incontestablement. L’empirisme 

épistémologique se retrouve notamment largement intégré dans le patrimoine scientifique des 

mouvements juridiques empiristes contemporains aux États-Unis. L’idée d’une fondation des 

connaissances à partir de l’observation des faits, comprise comme l’observation des données, est 

ainsi placée au cœur de la pensée de cette doctrine américaine58. De plus, il n’est pas rare de voir 

les empirical legal research outre-Atlantique se considèrent comme des recherches qui visent 

principalement à venir « tester »59 les théories par une confrontation des hypothèses à l’expérience.  

14. Cependant, cette acceptation passe davantage par une intériorisation des standards 

scientifiques aujourd’hui dominants que par une influence directe des thèses philosophiques. En ce 

sens, les débats philosophiques sur l’empirisme sont très rarement investis60 par les juristes 

américains, même empiristes, et les sens accordés au concept viennent d’abord de ses significations 

                                                      
55 Un physicalisme reposant sur un principe de vérité-cohérence à partir d’énoncés basiques sur des phénomènes 

physiques, O. NEURATH, « Protocol Sentences », in A. J. AYER, Logical …, ibidem, p. 207. 
56 P. F. STRAWSON, « De l’acte de référence », in P. F. STRAWSON, Études de logique et de linguistique, Seuil, 

1977, p. 18-19 ; V. également sur le sujet L. WITTGENSTEIN, Recherches philosophiques, Gallimard, réed. 2014 ; 

C. TRAVIS, Unshadowed thought, HUP, 2001. 
57 C’est ce qui fait dire que « [c]urrent research in the natural sciences is predominantly empirical », 

M. BEN-CHAIM, Experimental philosophy and the birth of empirical science, Routledge, 2016, p. 1. 
58 Herbert KRITZER et Peter CANE énoncent que « “empirical” research involves the systematic collection of 

information (“data”) and its analysis according to some generally accepted method », P. CANE & 

H. KRITZER (dir.), The Oxford handbook of empirical legal research, OUP, 2010, p. 4. 
59 L’idée de test d’hypothèse est mise au cœur du Journal of Empirical Legal Studies, v. T. EISENBERG, 

J. RACHLINSKI, S. SCHWAB & M. WELLS, « Editor’s introduction », JELS, vol. 1., 2004, n° 1, p. v-iv. Le principal 

manuel américain énonce d’ailleurs que « [e]mpirical research is oriented toward testing hypotheses […]. We do 

empirical work to see whether our theory is borne out by the facts », R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & 

T. S. ULEN, Empirical methods in law, 2ème éd., Wolters Kluwer, 2009, p. 9. 
60 Se retrouvent de manière sporadique des discussions sur le sens de l’empirisme en science, v. A. LANG, « New 

legal realism, empiricism, and scientism : The relative objectivity of law and social science », LJIL, vol. 28, 2015, 

p. 231 et s. On trouve de manière éparse des discussions sur la portée de l’empirisme pour le sens des concepts 

chez F. S. COHEN, « Transcendental nonsense and the functional approach », Colum. L. Rev., vol. 35, 1935, p. 822 

et s. ; également dans le réalisme américain, une discussion sur la nature de la science empirique, H. E. YNTEMA, 

« The rational basis of legal science », Colum. L. Rev., vol. 31, 1931, p. 927. 
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usuelles. À titre d’exemple, Shari DIAMOND, pour discuter de la définition à donner au concept, se 

fonde principalement sur le sens vernaculaire tiré du Black’s Law Dictionary où l’empirisme est 

« ce qui est basé sur l’expérience, l’expérimentation ou l’observation »61. Cela ne revient cependant 

pas à rejeter l’existence d’une relation entre les discussions philosophiques de l’empirisme et ses 

discussions juridiques, qui seront développées par la suite. Au contraire, des affiliations directes se 

retrouvent, notamment en Europe, sous la plume de certains théoriciens du droit tels qu’Alf ROSS
62. 

Ce dernier est ainsi explicitement influencé par la thèse de l’empirisme sémantique telle qu’elle fut 

conceptualisée par le Cercle de Vienne. Si le poids du positivisme logique du Cercle de Vienne se 

ressent sur une partie de réalisme scandinave à laquelle appartient Alf ROSS, il est celui qui s’en 

rapprochera intellectuellement le plus explicitement63. Par suite, il développera longtemps ses 

propres travaux sur la signification du langage juridique à partir des postulats de l’empirisme 

sémantique, qui nécessitent la vérification du sens des concepts avec un état de choses empirique64. 

Malgré tout, bien qu’existent parfois des références directes aux discussions philosophiques, elles 

sont davantage des exceptions dans un discours juridique qui s’en tient à un sens commun du 

concept. Là encore, rien n’indique une rupture entre les deux sens qui se développent. Simplement 

que les réflexions philosophiques deviennent déterminantes en ce qu’elles incarnent un héritage 

diffus sur l’atmosphère intellectuelle de l’époque dont elles trouvent un écho particulier dans la 

construction scientifique de la recherche juridique. Par conséquent, l’empirisme philosophique 

fournit un cadre, toutefois insuffisant pour saisir son sens juridique. Cependant, il permet déjà de 

saisir l’environnement du discours empiriste en général lié au problème de la connaissance 

scientifique, qui se traduit en droit par un problème d’élaboration d’une connaissance juridique 

scientifique. 

                                                      
61 S. S. DIAMOND, « Empirical marine life in legal waters : clams, dolphins, and plankton », U. Ill. L. Rev., 2002, 

p. 804. 
62 Sur le l’influence du Cercle de Vienne, v. K. ELIASZ & M. JAKUBIEC, « The Vienna Circle and the Uppsala 

school as philosophical inspirations for the scandinavian legal realism », Semina Scientiarum, vol. 15, 2016, 

p. 107 et s. Pour une présentation plus historique, J. EVALD, Alf Ross. À Life, Djøf Pub., 2014, p. 217 et s. Pour 

une discussion en français, V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Alf Ross : droit et logique », Droit et Société, vol. 50, 

2002/1, p. 29 et s. 
63 Bien qu’il s’en détache au cours de sa vie, P. BRUNET, « Alf Ross et la conception référentielle de la signification 

en droit », Droit et Société, vol. 50, 2002, p. 19-28. Cependant, l’école philosophique d’Uppsala formée par Axel 

HÄGERSTRÖM, bien qu’ayant des idées semblables au Cercle de Vienne, lui est antérieure de quelques années et 

a sans doute eu une influence plus directe sur Karl OLIVECRONA et Vilhelm LUNDSTEDT, en ce sens, K. ELIASZ & 

M. JAKUBIEC, « The Vienna Circle… », ibidem, p. 108. 
64 Sur une mise en pratique de cette conception, v. A. ROSS, Introduction à l’empirisme juridique, LGDJ, 2004 

(spécifiquement les articles « Tû-Tû » et « La définition en droit »). 
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II. Esquisser l’empirisme juridique : un discours théorique pour 

renouveler la recherche juridique 

15. Bien que les thèses incluses dans le concept philosophique de l’« empirisme » 

permettent d’approcher ce qui sera ici qualifié, parfois par abus de langage, d’empirisme 

juridique65, elles laissent inexplorée la mobilisation du concept dans les discours en droit. Pour aller 

plus avant, il peut déjà être noté que l’empirisme juridique n’est pas esquissé comme concept 

autonome et abstrait. Il sera au contraire directement rattaché aux discours qui le mobilisent et lui 

donnent vie. Si le choix d’une analyse des discours sera détaillé plus loin, il faut au préalable 

concevoir que l’empirisme s’offre à nous en tant que revendication et argument d’un ensemble de 

discours sur la recherche juridique. 

16. Une telle affirmation nécessite ainsi de situer les discours maniant le concept 

d’empirique au sein des niveaux de langage66. En effet, il fut déjà vu en ouverture de ce travail que 

l’empirisme peut prétendre à différents objets qui constituent autant de niveaux dans les discours. 

Au premier niveau, celui du « discours objet »67, le discours posant des normes, il renvoie très 

largement aux appels fréquents à l’expertise scientifique dans l’office judiciaire ou législatif68. Au 

deuxième niveau, l’empirisme s’invite dans le « métadiscours », celui qui prend le droit pour objet. 

Ce discours est celui de la doctrine, qu’elle soit dogmatique69 ou non, et l’empirisme s’y insère 

pour qualifier des recherches qui développent une analyse quantitative ou qualitative et/ou 

réutilisent des arguments scientifiques dans ses raisonnements. Il aurait ici été possible d’analyser 

les usages stratégiques et argumentatifs des expertises scientifiques, ou encore d’opérer une étude 

des recherches empiriques réalisées dans un domaine. Toutefois, c’est à un autre niveau, celui du 

méta-métadiscours que se déplace la focale de cette thèse. Ce choix se justifie principalement par 

le fait que c’est à ce dernier niveau que l’empirisme devient un argument structuré, revendiqué et 

conceptualisé par ses auteurs. Ce troisième niveau de discours permet ainsi de dégager le plus 

                                                      
65 Le terme est emprunté, mais dans un sens plus large, à celui utilisé par Éric MILLARD pour qualifier la théorie 

d’Alf ROSS. V. A. ROSS, Introduction à…, ibidem. 
66 Sur la question des niveaux de discours, É. MILLARD, Théorie générale du droit, 2ème éd., Dalloz, 2022, p. 

68-69 ; également, M. BOUDOT, « La doctrine de la doctrine de la doctrine… : Une réflexion sur la suite des points 

de vue méta - …. - juridiques », RIEJ, vol. 59, 2007, p. 40 et s.  
67 Les trois niveaux utilisés correspondent au « discours-objet », qui serait constitutif du droit ; au métadiscours, 

englobant les discours portant immédiatement sur le droit qu’ils soient l’œuvre des praticiens, d’une dogmatique 

ou d’une science du droit ; et le méta-métadiscours ou la métathéorie, M. BOUDOT, « La doctrine de… », ibidem. 
68 Sur les différents usages de l’expertise empirique, T. EISENBERG, « Empirical methods and the law », Journal 

of the American Statistical Association, vol. 95, Juin 2000, p. 665. 
69 Le terme renvoie ici au sens de l’« étude savante, raisonnée et construite du droit positif sous l’angle du 

devoir-être, c’est-à-dire de la solution souhaitable et applicable » in C. JAMIN & P. JESTAZ, La doctrine, Paris, 

LGDJ, 2004, p. 155. La dogmatique viserait ainsi à postuler le sens d’une norme applicable par interprétation et 

systématisation. V. not. M. TROPER, « Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in 

P. AMSELEK (dir.), Théorie du droit et science, PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 320. 
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explicitement des lectures et des conceptions des usages du concept d’empirisme. En effet, au sein 

de ce niveau « méta-méta » du discours, qui prend les discours sur le droit pour objet, l’empirisme 

incarne une discussion théorique,70 voire réflexive – pour les recherches américaines. Les courants 

conceptualisent dans ce discours leur pratique de l’empirisme pour en déterminer les objectifs et 

en argumenter les bienfaits. À ce niveau, se constate un usage quasi militant de l’empirisme par 

certains mouvements de pensée, qui tentent de proposer une approche renouvelée des recherches 

juridiques pour appeler à une « véritable » connaissance scientifique en droit71. Cela nous amène 

enfin à effleurer les premières mobilisations de ce qui est un méta-métadiscours empiriste. 

17. L’esquisse peut débuter par le biais de la recherche juridique que le discours empiriste 

entend renouveler. Le concept de « recherche juridique » est ici appliqué pour désigner une activité 

qui se concrétise par un ensemble de travaux en droit72. Elle correspond à ce titre à « une activité 

de connaissance et de méthode »73 appliquée à l’univers juridique, quelle qu’en soit sa définition. 

Le concept, malgré ses contours fuyants74 permet d’appuyer sur deux éléments qui nous semblent 

d’importance dans les discours empiristes. En premier lieu, que la recherche juridique vise une 

activité de connaissance et plus spécifiquement, dans l’empirisme juridique, de connaissance 

scientifique75 sur certains éléments du droit. En second lieu, qu’elle se concentre sur les 

universitaires en ce qu’ils sont une communauté privilégiée, puisque consacrée dans une large part 

                                                      
70 Xavier MAGNON place ici la théorie du droit avec un double objet portant sur « le droit et sur le discours sur le 

droit positif » ou pour le premier cas il ne viserait qu’à « déterminer son objet, à savoir ce qu’est le droit, sans se 

préoccuper de son contenu […] », X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, 2008, p. 7. Toutefois, les théories 

étudiées seraient avant tout des « theor[ies] of legal science » et seulement indirectement des « theor[ies] of law », 

dans le sens où elles prennent la science juridique pour objet, É. MILLARD, « Metatheory of an (empirical) legal 

science », in M. CARPENTIER (dir.), Meta-theory…, op. cit., n. 5, p. 200. 
71 V. not. les questionnements et appels à une connaissance scientifique empirique en France (É. MILLARD, « Une 

théorie empiriste du droit est-elle possible? », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, p.13-18), mais surtout aux 

États-Unis (entre autres M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism : empirical legal studies 

and new legal realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 555-579 ; H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Is 

it time for a new legal realism ? », Wis. Law Rev., vol. 2005, 2005, p. 335-363 ; plus généralement, P. CANE & 

H. KRITZER, The Oxford Handbook…, op. cit., n. 58) et plus généralement en Europe (A. DYEVRE, W. WIJTVLIET 

& N. LAMPACH, « The future of European legal scholarship : Empirical Jurisprudence », MJECL, vol. 26, 2019, 

p. 348-371). 
72 J.-L. BERGEL, « Essai de définition de la recherche juridique », in A. FLÜCKIGER & T. TANQUEREL (dir.), 

L’évaluation de la recherche en droit – Enjeux et méthodes, Bruylant, 2015, p. 165. Pour des discussions sur ce 

concept, v. P. AMSELEK, « Éléments d’une définition de la recherche juridique », APD, vol. 24, 1979, p. 297 et s. 
73 X. BIOY, « La signification du terme “recherche”, dans le champ de la science juridique », in B. SERGUES, La 

recherche juridique vue par ses propres acteurs, LGDJ, 2016, p. 19. 
74 Frédéric ROUVIÈRE note à ce titre qu’« [a]ussi incroyable que cela puisse paraître, les juristes ne savent pas 

répondre à une question aussi simple que celle de savoir ce qu’est une recherche juridique. », F. ROUVIÈRE, 

« Qu’est-ce qu’une recherche juridique », in A. FLÜCKIGER & T. TANQUEREL (dir.), L’évaluation de la…, op. cit., 

n. 72, p. 117 (néanmoins, la difficulté se situerait pour lui dans le qualificatif de « juridique » qui permettrait de 

distinguer cette recherche d’une autre). 
75 Bien que la recherche juridique ne soit pas en elle-même obligatoirement scientifique pour Paul AMSELEK, qui 

y inclut des activités de recherche « opératoires » ou « technologiques », P. AMSELEK, « Éléments d’une 

définition… », art. cité, n. 72, p. 297 et s. 
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à cette activité de connaissance76. Par ce choix, il est écarté d’autres concepts voisins, qui 

chevauchent l’idée de recherche juridique, tels que ceux de « science juridique », de « doctrine 

juridique » ou encore de « droit savant ». Le premier est mis à l’écart malgré sa proximité, en ce 

qu’il connote encore souvent d’une vision exclusiviste cherchant à établir « la » science du droit à 

l’exclusion de toute les autres. Or, si cette conception a pu être défendue par certains empiristes 

pour discriminer entre science du droit et les autres sciences touchant au droit77, elle n’est pas 

l’apanage de l’intégralité des courants qui ne voient dans l’empirisme qu’une approche parmi 

d’autres – même si elle sera la plus scientifique. En ce sens, la recherche juridique apparaît plus 

neutre et peut inclure en son sein cette multiplicité de sciences juridiques selon les épistémologies 

retenues. De même, le concept de « doctrine », bien qu’il soit couramment manipulé en France, 

insère dans ses diverses conceptions une restriction de l’activité de recherche à une certaine manière 

de faire des juristes, notamment la dogmatique, qui ne se justifie pas pour saisir l’intégralité des 

activités visées par les courants empiristes, notamment interdisciplinaires78. Par ailleurs, ce concept 

a pour défaut son homonymie trompeuse avec l’approche « doctrinal » américaine qui renvoie 

spécifiquement à un type de recherches américaines contre lesquelles s’opposent ouvertement 

certains courants empiristes outre-Atlantique. Enfin, le terme de « droit savant » semble quasi-

synonyme de celui de recherche juridique. Néanmoins, il se réfère originellement à une tradition 

romaniste ancienne et quasi naturaliste d’un système d’interprétation des règles positives qui 

restreint là encore le type de recherches étudiables79. Du reste, si Yannick GANNE le mobilise, quant 

à lui, sous un autre sens, notamment dans l’intérêt de souligner le contexte d’éclectisme 

américain80, sa proxémie avec l’idée de recherche juridique ne justifie pas ici d’alourdir le propos 

avec un terme moins commun au lecteur. 

18. Partant, l’empirisme juridique, par le biais des discours qui le mobilisent, parle de, et 

à, la recherche juridique, et ce dans un but large : rendre possible l’établissement de connaissances 

                                                      
76 Elle écarte d’ailleurs des activités universitaires celles de formation et d’enseignement, P. AMSELEK, « Éléments 

d’une définition… », ibidem, p. 298. 
77 C’est notamment la position que l’on pourrait parfois retrouver chez M. TROPER, « Entre science et dogmatique, 

la voie étroite de la neutralité », in P. AMSELEK, Théorie du droit et science, PUF, 1994, p. 317 et s. (il ne pourrait 

exister qu’une science du « droit » impliquant que tout autre discours ne serait, soit pas une science, soit pas sur 

le droit). 
78 « La doctrine est donc cette entité qui, en France et dans les pays romanisés, désigne tout à la fois un droit 

savant, une source du droit et un corps de docteurs cimenté par une certaine manière doctrinale », v. P. JESTAZ & 

C. JAMIN, La doctrine, op. cit., n. 9, p. 10 ; la doctrine semble se limite dès lors à la dogmatique, en écartant 

notamment des travaux plus sociologiques qui sont visés par les courants empiristes et qui intègrent pour eux la 

recherche juridique, v. not. P. JESTAZ, « “Doctrine” vs sociologie, le refus des juristes », Droit et Société, vol. 92, 

2016, p. 152. 
79 M. BOUDOT, « La doctrine de… », art. cité, n. 66, p. 39 ; dans le même sens, P. JESTAZ & C. JAMIN, La 

doctrine…, ibidem, p. 3 et s. 
80 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 16, p. 10-17. 
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juridiques scientifiques81. À ce titre, deux précisions nécessitent d’être développées plus 

longuement. En premier lieu, que les questionnements sur la scientificité dans le domaine juridique 

ne sont pas historiquement l’œuvre des courants empiristes qui n’ont la prétention que d’en 

réinterroger les possibilités. La paternité de cette quête de science, bien qu’encore discutée 

aujourd’hui, se fait au contraire ancienne en remontant au début du XIXème siècle82. En ce sens, 

François OST et Michel VAN DE KERCHOVE situent les prémisses d’une ambition scientifique à la 

distinction entre le discours sur le droit et son objet, inaugurée par Jeremy BENTHAM et 

John AUSTIN
83. Plus explicitement, Olivier JOUANJAN établit l’école historique allemande, fondée 

par Friedrich VON SAVIGNY, comme le premier jalon d’une « Rechtswissenschaft » qui fait de la 

scientificité son objectif principal84. Les deux cas fournissent des illustrations quant à 

l’institutionnalisation de la pensée scientifique dans les pratiques universitaires qui s’enracinera 

par la suite en Europe85 et aux États-Unis86 tout au long du XIXème siècle, marquant une rupture 

avec une scolastique jusnaturaliste dominante. Aux discours savants omniscients viendra se 

substituer une activité spécialisée de connaissance, attirée par le modèle pratique des sciences 

naturelles87. Progressivement, l’ambition de connaissance juridique scientifique ira de pair, 

                                                      
81 Ce but se retrouve exprimé en différents lieux. Alf ROSS, empiriste scandinave, veut pousser à ses conclusions 

ultimes l’empirisme en droit, c’est-à-dire que « the study of law must follow the traditional patterns of observation 

and verification which animate all modern empirical science », A. ROSS, On law and…, op. cit., n. 1, p. ix. 

Michel TROPER indique, quant à lui, que le réalisme auquel il adhère entend « faire de la science du droit une 

science empirique », M. TROPER, La philosophie du droit, 6ème éd., PUF, coll. Que sais-je ?, 2022, p. 20. Aux 

États-Unis, Michael HEISE considère que « legal scholarship can be enhanced by more attention to empirical 

research », M. HEISE, « The importance of being empirical », Pepp. L. Rev., vol. 26, 1999, p. 811. Dans le même 

sens, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 71, p. 557 et s. 
82 Cette affirmation ne s’étend pas au lien entre empirisme et science moderne de manière générale. La naissance 

des sciences modernes au XVIIème siècle reste souvent affiliée aux développements de l’empirisme dans sa branche 

d’épistémologie expérimentale. V. not. A. KOYRÉ, « Les origines de la science moderne », in A. KOYRÉ, Études 

d’histoire de la pensée scientifique, Gallimard, 1973, p. 61-86. 
83 F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Comment concevoir aujourd’hui la science du droit ? », Déviance et société, 

vol. 11, n°2, 1987, p. 184. 
84 O. JOUANJAN, « De la vocation de notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la 

validité des énoncés juridiques », Revue européenne des sciences sociales, vol. 41, 2003, p. 130. 

Rudolf STICHWEH partage la transition du droit naturel à la science positive du droit en Allemagne entre la pensée 

de SAVIGNY et celle de Gustav HUGO, v. R. STICHWEH, « Motifs et stratégies de justification employées pour 

fonder la scientificité de la jurisprudence allemande au XIXe siècle », in P. AMSELEK, Théorie du droit et science, 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 175. 
85 « Le dernier quart du XIXe siècle français, le droit commence à s’institutionnaliser comme pensée juridique, se 

concevant même comme une science, au sens moderne du terme – pas seulement une prudence, ou une technique, 

mais un savoir », R. E. MUÑAGORRI, S. HENNETTE-VAUCHEZ, C.-M. HERRERA & O. LECLERC (dir.), L’analyse 

juridique de (x), Kimé, 2016, p. 9. 
86 Le développement d’une science du droit est largement popularisé dans le formalisme conceptuel de 

Christopher C. LANGDELL, doyen de la faculté d’Harvard dans les années 1870, qui développe conjointement la 

méthode des cas. C. C. LANGDELL considère que le « [l]aw considered as science, consists of certain principles 

or doctrines », C. C. LANGDELL, A selection of Cases on the law of Contracts, Little, Brown & Co., 1871, p. viii. 

Sur ce sujet, v. not. N. DUXBURY, Patterns of american jurisprudence, Clarendon Press, 1995, p. 14. Pour une 

étude historique des prémisses scientifique américaines en droit antérieurement à la période langdellienne, v. H. 

SCHWEBER, « The “science” of legal science : the model of the natural sciences in Nineteenth-Century american 

legal education », Law and History Review, vol. 17, 1999, p. 421 et s. 
87 V. en ce sens, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, 3ème éd., 2022, 
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notamment en Europe, avec un dualisme88 qui oppose un jusnaturalisme au juspositivisme dont 

seul le dernier pourrait être le berceau d’une science du droit autonome, positive et construite autour 

du droit étatique89. Le positivisme juridique, en tant que mode d’approche ou épistémologie, selon 

le premier sens de Norberto BOBBIO
90, fusionnera avec l’ambition scientifique puisque, selon les 

termes d’Uberto SCARPELLI, « [o]n fait de la science du droit une science du droit positif parce 

qu’on est intéressé à faire la science du droit, et que, trouvant dans le droit positif l’objet qui la 

rende possible on lui assigne précisément cet objet d’étude »91. En somme, les courants empiristes, 

même contemporains, se développent en parallèle ou s’entremêlent à d’autres discussions sur la 

connaissance juridique scientifique. Ils s’inscriraient davantage dans un environnement 

disciplinaire de concurrence des épistémologies en droit pour établir une « science normale »92, à 

savoir des standards communément acceptés par la pratique de la recherche juridique. 

19. En second lieu, en plus de ne pas être la seule revendication à la scientificité en droit, 

une pluralité de « types » de pensées furent qualifiés d’empiristes, pour des raisons fluctuant en 

fonction d’une intégration plus ou moins forte des standards des modèles expérimentaux. Ces 

prétentions peuvent se grouper en deux « types » ou plutôt en deux tendances. D’abord, celle qui 

sera identifiée comme empirisme juridique au « sens faible »93. Par ce dernier, l’épistémologie 

positiviste fut entrevue comme les premiers pas vers un empirisme par l’assimilation de certaines 

exigences minimales de scientificité extraites des sciences naturelles ou sociales94. Est alors imposé 

pour une connaissance scientifique un non-cognitivisme éthique qui voit dans les valeurs 

l’expression de jugements moraux invérifiables – étant lié aux sentiments. Partant, seuls les faits 

                                                      
p. 65. Dans le même sens, J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou l’illusion scientifique », 

RIEJ, vol. 46, 2001/1, p. 48 et s. 
88 Ce dualisme s’observe dans nombre d’ouvrages généraux de théorie du droit. V. not. É. MILLARD, Théorie 

générale…, op. cit., n. 66 ; X. MAGNON, Théorie(s) du…, op. cit., n. 70, not. § 20 et s ; C. ATIAS, Philosophie du 

droit, PUF, coll. Thémis droit, 3ème éd., 2012. 
89 Michel TROPER énonce ainsi que l’émergence de la science du droit est le « fait de ceux qui s’inscrivent dans 

le courant positiviste ou postpositiviste », M. TROPER, La théorie du droit, le droit, l’État, PUF, coll. Léviathan, 

2001, p. 5. 
90 Sur les trois sens du positivisme juridique, v. N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, Bruylant, LGDJ, coll. La 

pensée juridique, 1998. 
91 U. SCARPELLI, Cos’é il positivismo juridico, Edizione communita, 1965, p. 41 et s., tel que cité in 

C. GRZEGORCZYK, F. MICHAUT & M. TROPER (dir.), Le positivisme juridique, LGDJ, 1993, p. 270. 
92 Au sens de T. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Flammarion, 1983, not. p. 29 et s. 
93 Le terme est préféré à la distinction d’empirisme « pur » ou « impur » proposé par Jakob HOLTERMANN et 

Mickael MADSEN, J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical in empirical studies of law ? A 

European New legal realist conception », Retfaerd, n° 4, 2016, p. 12. La distinction repose, selon eux, sur 

l’acceptation ou le rejet d’une conception normative, fondée sur des propositions de devoir-être (ought) plutôt que 

d’être (is). 
94 M. CUMYN & M. SAMSON, « La méthodologie juridique en quête d’identité », RIEJ, vol. 71, 2013, n° 2, p. 6, 

se référant notamment à N. BOBBIO, « The Science of Law and the Analysis of Language », in A. PINTORE & 

M. JORI (dir.), Law and Language. The Italian Analytical School, Deborah Charles, 1997, p. 21-50. Ils énoncent 

que « [c]et auteur [Bobbio] décrit éloquemment le “complexe d’infériorité” dont souffrent les juristes en raison 

de la faiblesse de leurs méthodes au regard du modèle empirique-logique. Il conclut que les juristes doivent revoir 

leurs méthodes pour les rendre plus scientifiques. », ibidem, note 12. 
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peuvent faire l’objet d’une connaissance et l’analyse du droit positif serait alors considérée comme 

possible95. S’y ajoute l’exigence d’une neutralité axiologique, qui fixe une limite méthodologique 

en imposant à la science juridique de décrire le droit tel qu’il est et non tel qu’il devrait être afin 

que les propositions puissent avoir une quelconque valeur de vérité96. En somme, pour le 

positivisme, l’analogie à l’empirisme reposerait ainsi exclusivement sur cette double exigence du 

non-cognitivisme éthique et de la neutralité axiologique97. Cette affiliation d’empiriste se fonde sur 

la capacité de ces deux standards à formuler un socle basique de la scientificité, permettant une 

démarcation entre science et métaphysique, auquel pourrait prétendre une recherche juridique. Ce 

sens est ici qualifié de « faible » en ce qu’il fournit un modèle relativement large dans lequel peut 

être intégré l’ensemble des pensées positivistes, qui parfois se détacheront, voire s’opposeront 

frontalement à la possibilité d’un empirisme juridique au sens « fort ». L’exemple kelsenien est sur 

ce point marquant puisqu’il amène à considérer que « l’éthique peut être qualifiée, aussi bien que 

la science du droit, de science empirique – par antithèse à la spéculation métaphysique –, même si 

elles ont pour objet des normes et non des faits. »98 Selon cette conception, développée à d’autres 

passages de cette étude, la science du droit d’Hans KELSEN est attachée à la description d’une 

signification normative. Elle entraîne le positivisme juridique par-delà l’observation immédiate des 

« faits empiriques » pour un monde normatif fondé sur des relations spécifiques entre les 

phénomènes, la relation d’imputation, répondant alors à des nécessités méthodologiques propres. 

Par conséquent, l’empirisme juridique au sens faible se comprend davantage comme la 

revendication d’une connaissance du droit sur le « modèle des sciences empiriques » – duquel n’est 

tiré que ce qui est conçu comme indispensable à la scientificité – que celle d’une connaissance 

empirique du droit99. 

                                                      
95 Qui est une des conséquences liées à la séparation entre droit et éthique, v. sur ce point, J.-F. KERVÉGAN, « Une 

défense du positivisme juridique », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 2, 2010, p. 249-251. De manière plus 

large sur la distinction droit et morale, v. not. M. COTTEREAU, La séparation entre droit et morale. Analyse d’une 

thèse constitutive du positivisme juridique, Thèse de l’Université Toulouse 1 Capitole, 2018. Pour une analyse 

critique de ce non-cognitivisme pour une science qui veut saisir la normativité, v. F. BRUNET, La normativité en 

droit, Mare & Martin, 2012, p. 65 et s. 
96 Pour une présentation synthétique, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit…, op. cit., n. 87, p. 111 

et s. et également, L. JEUSCHLING, « Le relativisme des valeurs, la science du droit et la légitimité. Retour sur 

l’épistémologie de Max Weber », J. P., vol. 8, 2012 [en ligne]. 
97 C. GRZEGORCZYK, F. MICHAUT & M. TROPER (dir.), Le positivisme…, op. cit., n. 91, p. 28. V. égal. A. VIALA, 

Philosophie du droit, Paris, Ellipses, 2ème éd., 2019, p. 24 (ce dernier prend le positivisme comme empiriste du 

fait de sa seule neutralité axiologique). 
98 H. KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962, p. 79-80, note 1. 
99 Michel TROPER énoncera ainsi qu’Hans KELSEN fonde un « modèle dérivé des sciences empiriques, mais sur 

un objet qui n’est pas lui-même empirique […] », M. TROPER, La philosophie…, op. cit., n. 81, p. 20. Cela 

demeurerait une forme « d’empirisme modéré » car si la signification de l’énoncé n’est pas un fait, l’énoncé, lui, 

repose sur un acte empirique observable, v. É. MILLARD, « Point de vue interne et science du droit : un point de 

vue empiriste », RIEJ, vol. 59, 2007, n° 2, p. 62. 
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20. Ensuite se distinguent les prétentions de l’empirisme juridique « au sens fort », qui 

requiert une recherche juridique capable de produire des connaissances empiriques sur des 

phénomènes du droit. Cette mutation, d’une connaissance « sur le modèle » des sciences 

empiriques à une revendication à une connaissance « empirique », forme un processus de longue 

haleine qui se polarise notamment autour de deux moments d’effervescence100, deux vagues 

historiques qui peuvent être délimitées. Tout d’abord, le temps de l’émergence théorique, durant 

ce qu’Elizabeth ZOLLER et Olivier JOUANJAN nomment le « moment 1900 »101. Le terme se réfère 

à une période de la pensée juridique occidentale inscrite entre 1880 et 1930. Elle fut marquante en 

ce que « le positivisme juridique traditionnel est mis en crise et la contestation de ses attendus 

comme de ses conséquences vise, de façon quasi unanime, l’aveuglement de ses méthodes et donc 

de ses productions, essentiellement jurisprudentielles, face aux réalités sociales. »102 La période 

porte en elle les germes de la contestation des modèles de la recherche juridique scientifique de 

l’époque, instillée par l’essor des sciences sociales. S’inaugurent les pensées sociologiques en droit, 

ferments des futures critiques empiriques d’une science formaliste, variante juridique d’un 

idéalisme, attaquée pour le détachement de ses connaissances du réel social du droit. Les 

bouleversements de cette période ne signent pas la fin de la science du droit, mais, à l’inverse, un 

regain d’intérêt pour la possibilité d’une connaissance juridique scientifique pouvant s’inscrire dans 

les standards des sciences sociales. C’est à partir de cette période que fleurissent deux courants 

empiristes majeurs, l’American Legal Realism et la pensée de l’école d’Uppsala, ou « réalisme 

scandinave ». Si ce premier temps forme une ébullition théorique, vient s’ajouter, près d’un siècle 

plus tard, celui qualifiable de « moment 2000 » signant l’institutionnalisation d’une tendance des 

socio-legal studies, qui concrétisent la recherche juridique empirique103. Si le moment 1900 s’avère 

global et semble instituer une évolution dans la pensée juridique des deux côtés de l’Atlantique, le 

                                                      
100 Un troisième moment d’effervescence est également mis en avant, celui des années 1960, qui voient naître aux 

États-Unis les mouvements Law & Society et Law & Economics (E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism : 

Law and social science in the new millennium », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New 

Legal Realism, vol 1, CUP, 2016, p. 2). Si cette période est intrinsèquement liée à la popularisation actuelle des 

recherches empiriques, il n’est pas compris comme une revendication explicite à la recherche juridique empirique, 

mais comme une ambition à la recherche interdisciplinaire plus large. 
101 O. JOUANJAN & E. ZOLLER (dir.), Le « moment 1900 », Critique sociale et critique sociologique du droit en 

Europe et aux États-Unis, Éditions Panthéon-Assas, coll. Colloque, 2015. Le terme semble avoir été emprunté au 

tournant qu’a connu à la philosophie dans ces mêmes années, v. F. WORMS (dir.), Le moment 1900 en philosophie, 

Presses Universitaires du Septentrion, coll. Philosophie, 2004. 
102 O. JOUANJAN, « Le souci du social : le “moment 1900” de la doctrine et de la pratique juridiques », in 

O. JOUANJAN & E. ZOLLER, Le « moment 1900…, ibidem, p. 13 et s. 
103 Les termes de « tournant empirique » et de « révolution empirique » sont couramment utilisés dans la littérature 

américaine, v. S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal Realism and the Empirical Turn in Law », in 

R. BANAKAR & M. TRAVERS (dir.), Introduction to Law & Social Theory, Hart Pub., 2013, p. 195-210 ; D. E. HO 

& L. KRAMER, « Introduction… », art. cité, n. 1, p. 1202. L’expression « tournant empirique » se retrouve 

maintenant également dans les pensées européennes contemporaines pour désigner la période américaine des 

années 2000, v. J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical… », art. cité, n. 93. Sur cette 

institutionnalisation dans les facultés américaines, v. Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 16, p. 32. 
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moment 2000 est, quant à lui spécifiquement territorialisé, ou du moins, d’impulsion étatsunienne. 

Les pensées européennes n’ont pas subi une variation similaire à cette période, bien que s’importent 

actuellement les conséquences de ce « tournant empirique » américain des années 2000104. Durant 

ce moment, les empirical legal research gagnent en légitimité dans la recherche juridique 

américaine105 et de ce fait, les revendications à l’empirisme se multiplient, pour venir réfléchir aux 

conditions théoriques et méthodologiques de la popularisation d’une recherche juridique 

scientifique. 

21. Dans cette somme de possibilités de l’empirisme juridique, seul le « sens fort », durant 

ses deux périodes, constitue notre objet. Ce choix se justifie d’abord en ce que seul ce versant 

sollicite explicitement le concept d’empirisme avec le désir d’établir une connaissance juridique 

empirique. Si le positivisme juridique, empiriste au sens faible, converge vers cette ambition, son 

empirisme n’est qu’une conséquence collatérale de l’attraction des juristes vers des modèles de 

scientificité hérités des sciences naturelles qui, dans une époque où les sciences sociales ne sont 

qu’à l’état embryonnaire, sont un parangon de scientificité à la légitimité non questionnée. Ce choix 

se justifie ensuite par l’opposition qui a amené les courants empiristes du « sens fort » à se 

construire face aux penseurs du « sens faible », spécifiquement sur le manque d’empiricité de leurs 

programmes scientifiques. En conséquence, l’empirisme juridique s’esquisse comme un concept 

mobilisé au sein de discours théoriques ou réflexifs pour appeler à renouveler la recherche juridique 

dans le sens d’une épistémologie spécifique posée en panacée scientifique. 

22. Avant de clôturer cette esquisse, un concept reste encore en suspens : celui de 

« scientifique » et plus largement de « science ». En effet, appréhender l’empirisme juridique sous 

les traits d’un discours prônant la connaissance « scientifique » devrait exiger d’apporter une 

définition de cette « science ». Partant, le Vocabulaire technique et critique de la philosophie en 

donne le sens suivant : 

« [un] ensemble de connaissances et de recherches ayant un degré suffisant d’unité, 

de généralité, et susceptible d’amener les hommes qui s’y consacrent à des 

conclusions concordantes, qui ne résultent ni des conventions arbitraires, ni des 

goûts ou des intérêts individuels qui leur sont communs, mais de relations objectives 

                                                      
104 L’importation peut se noter dans A. DYEVRE, W. WIJTVLIET & N. LAMPACH, « The future of… », art. cité, 

n. 71, plus généralement, les Conferences of Empirical Legal Studies en Europe sont directement soutenues et 

affiliées à la Society for Empirical Legal Studies américaine). On note également des mouvements de réaction à 

cette recherche américaine pour s’en distinguer (J. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical… », 

ibidem). Plus largement, l’European Society for Empirical Legal Studies créée en 2022 se situe à un croisement 

entre continuité et autonomie avec la recherche américaine. 
105 Cette croissance se détermine notamment par l’augmentation exponentielle de ce type de pratiques dans la 

recherche américaine, sur cette quantification, T. E. GEORGE, « An empirical study…, art. cité, n. 4 p. 141, 

également M. HEISE, « An empirical analysis of empirical legal scholarship production, 1990-2009 », U. Ill. L. 

Rev., 2011, p. 1739 et s. 
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qu’on découvre graduellement et que l’on confirme par des méthodes de 

vérifications définies. »106 

23.  Cette acception large pose directement problème en ce qu’elle sous-tend déjà une 

certaine épistémologie quant à l’existence de « relations objectives », la possibilité de les 

« confirmer », ou encore au « dogme de la connaissance » 107 qui lui est inhérent. En découle que 

définir la science, même globalement, nécessite déjà de tracer une épistémologie. Or, l’empirisme 

juridique vise justement à en construire une qu’il faudrait concrétiser dans la recherche juridique. 

Comme palliatif, notre étude pourrait tout au plus utiliser une tautologie définissant la science 

comme un corpus et une activité qui se présentent comme scientifiques108. En conséquence, plutôt 

que d’imposer une définition de la « science » qui pourrait contredire celle de la « science » au sens 

des empiristes, il est préféré se contenter ici de dire que les courants empiristes revendiquent tous 

une possibilité de « connaissance scientifique », quels qu’en soient les critères de scientificité 

empirique pour laisser ces derniers au cœur des développements de la présente étude. 

III. Définir l’empirisme juridique : l’élaboration de critères 

d’identification 

24. Bien que les développements précédents permettent de cerner l’ambition scientifique 

de l’empirisme juridique, l’étape de définition est nécessaire pour pouvoir établir quels discours 

peuvent être considérés comme revendiquant cet empirisme. Cette définition pose immédiatement 

problème, notamment parce que, pour emprunter les mots de Jakob HOLTERMANN et 

Mikael MADSEN, le concept entre dans la catégorie des « essentially contested concept[s] », c’est-

à-dire des concepts dont « l’usage correct implique inévitablement d’interminables disputes sur ce 

dernier de la part de ses utilisateurs »109. Au même titre que son lointain parent philosophique, il 

peut être concédé qu’« il y a presque autant d’empirismes [juridiques] qu’il n’y a d’empiristes »110. 

En découle une difficulté de définition qui est aux prises avec la multitude de travaux, 

principalement américains, étiquetant leurs approches d’empiriques111. Cela n’est d’ailleurs guère 

                                                      
106 Entrée « Science » in A. LALANDE, Vocabulaire technique…, op. cit., n. 23, p. 954. 
107 L’expression provient de M. BEN-CHAIM, Experimental philosophy…, op. cit., n. 57, p. 3. L’auteur n’en fait 

pas une fatalité scientifique, mais plutôt un tournant réalisé par la science empirique moderne : « They accordingly 

confined the scope of knowledge to logically and empirically reliable propositions, and claimed that this 

knowledge was the aim of science. », ibidem, p. 7. 
108 Nous reprenons la distinction corpus/pratique de la définition proposée par F. OST, « Science du droit », in 

A. J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 1993, p. 540. 
109 W. B. GALLIE, « Essentially Contested Concepts », Proceedings of the Aristotelian Society, vol. 56, OUP, 

1956, p. 169, tel que repris par J. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical… », art. cité, n. 93, p. 6. 
110 Expression empruntée à P. LIPTON, « History of… », art. cité, n. 26, p. 4481. 
111 Un nombre foisonnant d’exemples dans divers domaines sont observables. Not. L. N. BENY, « Insider Trading 
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étonnant puisqu’il est aujourd’hui un qualificatif utilisé comme un moyen d’attractivité pour les 

chercheurs qui leur permet de se distinguer d’une recherche « doctrinal », dénigrée comme 

formelle ou théorique. 

25. Paradoxalement, dans les discours juridiques américains, existent assez peu de 

définitions de l’empirisme, qu’il soit juridique ou non, bien qu’existent à l’inverse pléthore de 

définitions de l’« empirical research »112. Cette dernière se fait relativement stable autour de l’idée 

de « toute tentative de collecte et d’analyse d’un ensemble de données à des fins autres 

qu’anecdotiques, que l’analyse soit quantitative ou non et même si le jeu de donnée n’est pas 

particulièrement systématique ou ne constitue pas un sous-ensemble clairement représentatif de la 

population »113. Partant de cela, pourrait en être reconstruit l’empirisme juridique sous-jacent, en 

tant qu’ensemble de méthodes utilisées pour analyser des données juridiques. Une telle possibilité 

ne peut être acceptée aussi brièvement sans observer d’autres tentatives de définition. En effet, sur 

le vieux continent, la littérature française se fait plus investie dans la définition de ce que serait un 

empirisme juridique. Michel TROPER considère par exemple qu’une science empiriste est celle qui 

repose tant sur des propositions « susceptibles d’être vérifiées » que sur des propositions qui portent 

sur « l’être », donc sur des « faits observables » du droit114. Les critères diffèrent dès lors 

grandement de la vision américaine. Toutefois, ils se recoupent sur certaines idées : celles d’un 

« fait », la « donnée » dans le vocable scientifique contemporain, ou encore celle de la 

« vérification » qui peut trouver une faible analogie aux exigences méthodologiques américaines. 

De manière sans doute plus spécifique, Éric MILLARD, est sans conteste l’auteur français ayant 

défini le plus explicitement l’idée d’empirisme juridique. Il offre à ce titre une série de critères pour 

intégrer toute théorie qui considère la science du droit possible (i) et qui prend pour objet de 

l’édifier (ii). Une telle science porterait sur un « concept de norme approprié »115 (iii) autorisant sa 

                                                      
Laws and Stock Markets Around the World: An Empirical Contribution to the Theoretical Law and Economics 

Debate », The Journal of Corporation Law, 2007, p. 237-300 ; M. HEISE & G. C. SISK, « Religion, Schools, and 

Judicial Decisionmaking: An Empirical Perspective », U. Chi. L. Rev., vol. 79, 2012 ; A. SOUTHWORTH, « What 

Is Public Interest Law? Empirical Perspectives on an Old Question », DePaul L. Rev., vol. 62, 2013. Pour un 

exemple récursif encore plus poussé, M. HEISE, « An Empirical Analysis… », art. cité, n. 105, p. 1739-1752. 
112 Sur cette définition, v. parmi d’autres R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods…, 

op. cit., n. 59, p. 5 ; également, P. CANE & H. KRITZER, « Introduction », in P. CANE & H. KRITZER (dir.), The 

Oxford Handbook…, op. cit., n. 58, p. 5. Dans la littérature européenne, K. VAN DE BOS, Empirical legal 

research : a primer, EE Publ., 2020, p. 5. 
113 R. KOROBKIN, « Empirical Scholarship in Contract Law: Possibilities and Pitralls », U. Ill. L. Rev., 2002, 

p. 1035. 
114 M. TROPER, La philosophie…, op. cit., n. 81, p. 42. 
115 É. MILLARD, « Point de vue interne… », art. cité, n. 99, p. 59. Plus récemment il développera une théorie d’une 

« empirical legal science » en quatre thèses : (i) une connaissance scientifique en droit est possible sous les mêmes 

conditions que toute autre science ; (ii) le droit est un objet scientifique construit à partir des seuls faits ; (iii) les 

faits d’une science juridique sont des entités linguistiques et cette science opère des descriptions critiques ; (iv) la 

description du langage est distincte de son évaluation du fait d’une neutralité axiologique, É. MILLARD, 

« Metatheory of an… », art. cité, n. 70, p. 201. 
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description (iv). Les normes visées constituent des « significations prescriptives apparaissant dans 

des discours effectivement tenus par des autorités déterminées »116 (v) caractéristiques d’un point 

de vue interne (vi). Si là encore certains des éléments précédents se retrouvent – l’idéal scientifique 

ou l’idée d’un objet factuel – les critères avancés par Éric MILLARD s’avèrent cependant centrés 

autour de la pensée d’Alf ROSS
117, ce qui implique de rejeter un grand nombre d’autres possibilités 

de l’empirisme juridique, notamment dans sa compréhension américaine évoquée précédemment. 

26. De tout cela, l’ensemble de ces définitions apportent des éléments qui éclairent sur les 

sens de l’empirisme juridique. Pourtant, elles se révèlent toutes insuffisantes pour les besoins de 

notre étude. Cette insuffisance ne vient pas des critères sélectionnés ou de la démarche choisie. Elle 

est davantage une limite intrinsèque du processus même de définition du concept d’empirisme 

juridique. En effet, comme le rappelait Karl LLEWELLYN, tenant du réalisme juridique américain, 

le processus de définition relève d’un processus « and-not »118, par lequel une barrière est placée 

pour déterminer ce qui entre, ou non, dans le concept. En ce sens, toutes les définitions matérielles 

précédentes viennent définir et donc ériger un type d’empirisme juridique pour en exclure tous les 

autres. Adopter l’une, ou l’autre, des définitions, impliquerait déjà d’inclure et d’exclure119 des 

courants qui peuvent se revendiquer eux-mêmes empiristes. En conséquence, cela revient à 

déterminer un « vrai » empirisme juridique, au détriment de ses utilisations « fausses ». Or, une 

telle perspective irait à l’encontre de l’ambition même de cette étude, qui vise à saisir les lectures 

et les conceptions de l’empirisme juridique dans toutes les facettes de leur mobilisation par les 

discours empiristes. 

27. Cela condamne-t-il toute possibilité de fixer des critères à l’empirisme juridique ? Dans 

un sens oui, s’il est entendu définir matériellement le concept pour en saisir son essence. 

Néanmoins, une échappatoire se dessine si l’on admet que le besoin de définition repose ici sur une 

nécessité de pouvoir distinguer les courants empiristes. Il suffit dès lors de formuler des critères, 

non de l’empirisme juridique en lui-même, mais des courants qui mobilisent dans leurs doctrines 

l’argument empiriste. Dans cette perspective, deux critères sont cumulativement pris en compte. 

D’abord, celui qui amène à considérer que l’empirisme juridique provient d’un discours interne à 

sa discipline : le droit ( A ). L’étude ne s’intéressera ainsi au concept que lorsqu’il est mobilisé par 

des acteurs de la recherche en droit. Au sein de ce cadre, le second critère permet d’établir parmi 

                                                      
116 É. MILLARD, « Point de vue… », ibidem, p. 59. 
117 La même définition centrée sur Alf ROSS se retrouve chez, É. SERVERIN, « Quels faits sociaux pour une science 

empirique du droit ? », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, p. 60. 
118 K. N. LLEWELLYN, « A Horse-sense theory of the institution of law », (non publié) reproduit in W. TWINING, 

Karl Llewellyn and the realist movement, 2ème éd., CUP, 2012, p. 572. 
119 Elle revient à poser une barrière obligatoirement de manière arbitraire ou utilitariste, K. N. LLEWELLYN, « A 

realistic jurisprudence – The next step », Colum. L. Rev., vol. 30, 1930, p. 431. 
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ces acteurs, ceux qui seront « empiristes ». Afin de ne pas exclure des discours qui se considèrent 

eux-mêmes comme empiristes et donc d’entraîner un biais dans la recherche en analysant 

uniquement un type d’empirisme juridique, le critère se fera le plus neutre possible en reposant sur 

un élément nominal : l’autoconsidération d’empiriste par un mouvement. Celle-ci sera jugée 

suffisante pour inclure un discours au sein du corpus d’analyse ( B ). 

A. Le critère organique : un rattachement au juridique 

28. Puisque ce n’est pas l’empirisme en général qui fait l’objet de l’étude, ce ne sont pas 

non plus les empiristes en général120 qui seront les acteurs à analyser, mais les empiristes juridiques. 

Or, une telle restriction ouvre plus de problèmes qu’elle n’en résout, notamment parce qu’elle 

reviendrait à identifier le « juridique »121, ou encore à délimiter les chercheurs « juristes », qui 

peuvent être considérés comme empiristes. Si en pratique, classer un universitaire spécifique en 

tant que juriste ou non peut être intuitif, au niveau collectif, la tâche s’avère plus ardue. La question 

se fait en effet délicate en Europe, voire d’une difficulté supérieure aux États-Unis, en raison d’un 

objet droit qui se retrouve aujourd’hui saisi par une pluralité de perspectives disciplinaires122. Il est 

ainsi devenu commun que les phénomènes juridiques soient investis par des chercheurs en 

sociologie, anthropologie, psychologie et surtout, aux États-Unis, en économie123. La frontière se 

brouille d’autant plus que les mouvances empiristes contemporaines, qu’elles soient américaines 

ou européennes, entraînent les juristes de formation à utiliser des outils et techniques qui sont 

traditionnellement ceux d’autres sciences sociales et à se considérer par suite comme étant des 

                                                      
120 La revendication à une recherche empirique n’est pas un phénomène exclusivement juridique, v. par ex. 

A. SAVOYE, Les débuts de la sociologie empirique, Meridiens Klincksieck, 1994 ; également 

J.-P. OLIVIER DE SARDAN, « La rigueur du qualitatif. L’anthropologie comme science empirique », Espace 

Temps, vol. 84-86, 2004, p. 38 et s. 
121 C’est d’ailleurs le problème principal pour déterminer la recherche juridique, F. ROUVIÈRE, « Qu’est-ce 

qu’une… », art. cité, n. 74, p. 117 et s. Cela ne se résout pas la difficulté de chercher du côté de la discipline 

juridique une totalité distincte là où il n’y aurait que des disciplines juridiques, v. F. AUDREN & 

S. BARBOU DES PLACES, « Éloge de la discipline. Le savoir juridique face au modèle disciplinaire », in F. AUDREN 

& S. BARBOU DES PLACES, Qu’est-ce qu’une discipline juridique ?, LGDJ, 2018, p. 33. 
122 Et ceux d’autant plus depuis l’émergence des courants Law &… Le mouvement Law & Society américain 

notamment obscurcit très largement la frontière en fournissant un forum, qui regroupe autant juristes que 

chercheurs en sciences sociales, dans des recherches variées (A. VAUCHEZ, « Entre droit et science sociales, retour 

sur l’histoire du mouvement Law and Society », Genèses, vol. 45, 2001/4, p. 134 et s.) pour l’analyse économique 

du droit, vues à ce titre comme des « outils et critères de jugement des économistes afin d’étudier des questions 

relevant de la sphère juridique. », Y. GABUTHY, « Analyse économique du droit : présentation générale », 

Économie & prévision, 2013/1-2, n° 202- 203, p. I. 
123 Robert ELLICKSON note à ce titre que depuis les années 1980 le marché pour les perspectives « Law &… » se 

porte bien dans les facultés de droit qui financent et consomment ce type de perspectives, R. C. ELLICKSON, « The 

market for “law-and” scholarship », Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 21, 1997, p. 157 et s. 
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sociojuristes124. In fine, peut-on encore distinguer entre ce qui serait interne à la discipline juridique 

et ce qui lui serait externe ? Tout comme il existerait une philosophie du droit des philosophes et 

une philosophie du droit des juristes125, ou une sociologie du droit des sociologues et une sociologie 

du droit des juristes126, pourrait-il exister des empiristes juridiques en sciences sociales et des 

empiristes juridiques en droit ? 

29. Pour tenter de se saisir de ces « juristes » empiristes, la difficulté d’établir un critère 

matériel au « juridique » sera contournée pour tracer la frontière à partir d’indices institutionnels. 

Un empiriste, et plus largement ensuite les courants empiristes, seront estimés juridiques, lorsqu’ils 

s’inscrivent dans les institutions des facultés de droit. Cette affiliation peut se faire par le diplôme 

ou le rattachement des professeurs aux départements de droit. La concrétisation des discussions des 

chercheurs empiristes par le biais des canaux de publication courants de la discipline, notamment 

les revues juridiques, sera également un indice d’inclusion en droit. Un tel cloisonnement permet 

de saisir ce qui sera compris comme un discours interne à la discipline juridique, sans préjuger du 

degré d’autonomie que les empiristes inclus dans cette étude revendiquent pour la recherche 

juridique. Par suite, notre thèse intègre sans distinction, tant des discours empiristes appelant à une 

certaine spécificité de la discipline juridique, que ceux plus intéressés par des participations pluri, 

inter ou transdisciplinaires, lorsqu’ils ne demandent pas l’abandon pur et simple des frontières 

disciplinaires127. De même, cette restriction aux seuls discours jugés internes ne présume aucune 

rupture entre les empiristes juridiques et les empiristes d’autres horizons universitaires. Il est ainsi 

parfaitement possible, et sans doute probable que des thèses exprimées par les premiers 

correspondent à des orientations également partagées par d’autres empiristes dans d’autres 

disciplines. La séparation n’est ici que purement instrumentale en ce qu’elle ne vise qu’à cloisonner 

un ensemble d’empiristes juridiques distinguable et étudiable. 

                                                      
124 Cela est particulièrement le cas du New Legal Realism qui se voit d’ailleurs comme une nouvelle étape dans 

les mouvements sociojuridiques, M. MCCANN, « Preface to The New Legal Realism, volumes I and II », in 

E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 100, p. xiii. 
125 Expression empruntée, bien qu’il en conteste par la suite la distinction, à M. CARPENTIER, « Philosophie du 

droit des philosophes et philosophie du droit des juristes. Éléments de réflexion », in E. BOTTINI, P. BRUNET & 

L. ZEVOUNOU (dir.), Usages de l’interdisciplinarité en droit, Presses Universitaires de Paris Nanterre, 2014, p. 79 

et s. 
126 R.TREVES, « Two Sociologies of Law », European Yearbook in Law and Sociology, 1977, p. 121 et s. 
127 Cela se retrouve chez certains courants américains contemporains qui énoncent qu’une « more transgressive 

approach to sociolegal research, one that deepens new Legal Realist analyses, is to undermine rather than cross 

the boundary between law and social sciences », S. B. COUTIN, « Transgressing boundaries through new legal 

realist approaches : affinity and collaboration within ethnographic research on immigration law and policy », in 

S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook on modern legal realism, EE Publ., 2021, p. 151. 
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B. Le critère nominal : l’autoconsidération 

30. Une fois accepté le « juridique » par son affiliation institutionnelle, il reste à 

déterminer l’empiriste parmi les juristes. Fonder cette distinction sur l’autoconsidération permet 

d’éviter deux options jugées incompatibles avec l’objectif de la thèse. La première serait de partir 

de la définition philosophique, ce qui nous imposerait d’analyser la réception de la pensée 

philosophique sur l’empirisme juridique128. La seconde serait celle du choix en amont d’une 

définition de l’empirisme, qu’elle soit la nôtre ou celle d’un autre, pour discriminer, parmi les 

juristes, ceux qui y adhèrent ou non. Ces deux choix comportent le défaut de ne pouvoir saisir les 

différentes lectures de l’empirisme juridique en fixant une conception au détriment des autres. Nous 

partirons donc d’une appréhension plus neutre des empiristes en considérant que l’empirisme 

juridique est avant tout un marqueur d’identité des courants observés, qui sert leurs revendications 

et qui les distingue, par sa seule mobilisation, des autres tendances de la recherche juridique. À cet 

égard, les empiristes apparaissent comme un mouvement intellectuel qui entend modifier ou influer 

la recherche juridique129 afin qu’elle puisse atteindre leur programme d’un certain idéal de 

scientificité. L’empirisme est donc avant tout, pour reprendre Frédéric AUDREN, un mot 

« conducteur », qui autant qu’il est « pensé », « fait penser » celui qui le mobilise sur le programme 

qu’il tente de construire130. Aux mains de ceux qui le manient, il constitue un argument doté d’une 

force persuasive, mais également une bannière rapidement identifiable dans le paysage juridique, 

par laquelle les chercheurs démarquent leur position. Par ce biais, l’intérêt d’un critère qui repose 

sur l’autoconsidération en tant qu’empiriste peut être saisi, puisqu’il permet de délimiter les auteurs 

par l’affiliation à un élément autour duquel ils construisent une part de leur identité et à partir 

duquel il est possible d’analyser les sens qu’ils en donnent. 

31. Pour ce faire, l’autorevendication sera jugée effective lorsqu’un, ou plusieurs, auteur(s) 

exprime(nt), sans être contesté(s) par d’autres personnes du même courant, l’ambition de 

promouvoir une approche empiriste de la recherche juridique. Plusieurs éléments peuvent être 

détaillés. D’abord, que si cet aspect déclaratif peut être une évidence dans le cas de certains courants 

                                                      
128 L’étude de la réception d’une pensée est pourtant une possibilité empruntée en théorie du droit, v. not. T. ACAR, 

La réception de l’œuvre de Ronald Dworkin en France, Thèse de l’université Paris Nanterre, 2018 ; également 

P. GÉRARD, M. VAN DE KERCHOVE, « La réception de l’œuvre de H.L.A. Hart dans la pensée juridique 

francophone », RIEJ, vol. 59, 2007/2, p. 131. 
129 Ils peuvent se rapprocher des « scientific/intellectual movements » tels que développés par Scott FRICKEL et 

Neil GROSS et qui impliquent un programme a minima cohérent de transformation de la recherche d’une discipline, 

S. FRICKEL & N. GROSS, « A general theory of scientific/intellectual movements », Am. Sociol. Rev., vol. 70, 2005, 

p. 206.  
130 L’idée renvoyait initialement à la création du terme « sociologie » en tant que moment de genèse des sciences 

sociales, F. AUDREN, « Explorer les mondes de la science sociale en France », Revue d’histoire des sciences 

humaines, vol. 15, 2006/2, p. 7 (si le mot « empirique », ou « empirisme », n’est pas créé par les juristes, il est 

toutefois redécouvert en tant que concept identitaire spécifique à une tendance de recherche). 
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tels que les Empirical Legal Studies131 qui intègrent directement dans leur nom le terme 

d’« empirique » pour en faire un cri de ralliement spécifique, une telle explicitation n’est pas 

exigée. De cette façon, il n’est pas nécessaire que le label du mouvement, si tant est qu’il y en est 

un, contienne le terme même d’« empirisme » ou d’« empirique ». Ensuite, qu’il n’est pas non plus 

nécessaire que l’intégralité des auteurs d’un courant se revendiquent individuellement en tant 

qu’empiriste. Si une telle exigence avait déjà été difficile à tenir pour des courants relativement 

délimités tels que le réalisme scandinave ou celui américain des années 1930132, elle devient 

impossible pour les mouvements contemporains, aux frontières plus évanescentes. Ces derniers 

représentent en effet des forums dans lesquels vont et viennent un nombre important de chercheurs, 

qui parfois participent à tous sans appartenir réellement à aucun133. S’il est possible d’identifier des 

« têtes d’affiche » de ces mouvements134, des chercheurs fondateurs ou particulièrement investis, 

il est bien trop complexe d’en lister le nombre d’adhérents précis. Pour pallier cette difficulté, 

considérons qu’à partir du moment où certains membres revendiquent une position empiriste, qui 

est reprise en substance par d’autres, même sans la nommer ainsi, le qualificatif pourra être étendu 

au groupe. Le point d’exclusion se fondera sur le rejet explicite par d’autres membres du groupe 

de l’idée ou du label empiriste exprimé par certains135. De ce fait, tous ceux qui se revendiquent 

empiristes seront automatiquement inclus alors qu’à l’inverse tous ceux qui refusent explicitement 

d’être empiristes seront automatiquement exclus. De plus, il convient d’écarter les usages 

accidentels ou fortuits de l’empirisme pour ne conserver que les courants qui placent leurs thèses 

empiristes comme une composante à part entière de leur doctrine, qu’importe qu’ils aient ou non 

réussi à les imposer ou à les pratiquer dans la recherche juridique. 

                                                      
131 V. not. sur le développement de ce mouvement américain, T. EISENBERG, « The origins, Nature, and Promise 

of Empirical Legal Studies and a response to concerns », U. Ill. L. Rev., n° 5, 2011, p. 1719 ; M. HEISE, « The 

past, present, and future of empirical legal scholarship : judicial decision making and the new empiricism », 

U. Ill. L. Rev., vol. 4, 2002, p. 819-850. Pour une vision générale, L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An Introduction 

to Empirical Legal Research, OUP, 2014. 
132 Le réalisme scandinave connaît quelques de discussions sur ses membres (v. not. É. MILLARD, « Réalisme 

scandinave, réalisme américain. Un essai de caractérisation », Revus, vol. 24, 2014, p. 81 et s.), mais que dire du 

réalisme américain dont la liste de ses membres officiels est devenue une source inépuisable de débats dans la 

littérature américaine ? (V. not. N. E. H. HULL, « Some realism about Llewellyn-Pound exchange over realism : 

The newly uncovered private correspondence », Wis. L. Rev., 1987, p. 921-969 ; v. également M. HORWITZ, The 

transformation of the american law, 1870–1960, OUP, 1992, p. 171). 
133 Il convient de voir les différents courants universitaires américains actuels, la Law & Society, la 

Law & Economics ou encore les Empirical Legal Studies comme des forums qui, au travers de leurs associations 

et de leurs congrès, fournissent différents médiums pour un juriste américain qui n’a aucun besoin de choisir entre 

eux, en ce sens, Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 16, p. 539-540. 
134 Pour les mouvances contemporaines américaines, et notamment les Empirical Legal Studies qui est celle la 

plus disparate, il est possible de voir en Theodore EISENBERG un fondateur officiel et chez Michael HEISE – 

animateur principal du blog du mouvement –, Jeffrey RACHLINSKY, Valerie HANS ou Martin WELLS des membres 

particulièrement engagés, tous coéditeurs du journal. Le New Legal Realism voit également une certaine constance 

avec notamment Elizabeth MERTZ ou Stewart MACAULAY qui s’investissent durablement depuis l’origine. 
135 Nous irons donc ici à l’inverse de Karl LLEWELLYN lorsqu’il dressa sa liste de « réalistes » américains en y 

incluant des chercheurs tels que Arthur CORBIN malgré leur refus explicite de s’y trouver intégrés, v. 

N. E. H. HULL, « Some realism about Llewellyn… », art. cité, n. 132, p. 957. 
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32. Un dernier point mérite d’être explicité dans cette exigence d’autoconsidération. Si 

l’empirisme est entrevu comme une part de la construction de l’identité d’un mouvement, il 

n’implique pas qu’il soit la composante exclusive de ce dernier. Il convient que les thèses que ces 

chercheurs qualifient d’empiristes fassent partie des revendications portées par leurs théories, bien 

qu’ils puissent bien souvent en défendre d’autres, qui peuvent lui être collatérales, voire 

parfaitement indépendantes. Par exemple, le réalisme juridique américain des années 1930 sera un 

courant qui, dans certains de ses aspects, défendra un empirisme juridique, mais qui y ajoutera un 

grand nombre d’autres revendications, liées notamment aux politiques d’enseignement dans les 

facultés de droit136 ou à des thèses politiques liées à la bonne prise de décisions par les juges137. 

****** 

33. Ainsi conçu, l’empirisme juridique pourrait enfin trouver un sens minimum pour 

débuter son étude. Il s’agirait en somme d’un concept mobilisé par un ensemble de discours dits 

empiristes en droit sur la recherche juridique pour appeler à l’élaboration et la concrétisation 

d’une connaissance juridique scientifique selon leurs standards. Cette définition relativement 

imparfaite pour saisir le concept d’empirisme juridique doit cependant être prise pour ce qu’elle 

est, une définition de travail, la création d’un « espace de pertinence »138 à partir duquel il serait 

possible d’identifier des discours qui se rencontrent et de les mettre en comparaison. Les diverses 

conceptions qui constitueront la matière de l’empirisme juridique restent encore à déterminer et 

cela sera fait tout au long de l’étude, au fur et à mesure que seront explicitées les différentes thèses 

des courants observés, leur convergence, mais surtout certaines divergences profondes. Ce sens 

primaire n’a ici qu’un usage d’identification pour englober l’intégralité des courants 

s’autoqualifiant d’empiristes et rendre possible leur analyse commune. 

Section II. Les courants juridiques empiristes étudiés 

34. Bien que certains courants aient déjà été rapidement mentionnés, un pas 

supplémentaire doit être effectué en détaillant avec plus de précisions les contours des différents 

acteurs qui intégreront notre corpus d’étude. Suivant les frontières fixées à l’empirisme juridique, 

                                                      
136 Sur ce point, v. not. L. KALMAN, Legal realism at Yale-1927-1960, The Lawbook Exchange, 2010. 
137 Sur les positions progressistes des réalistes américains, v. L. KALMAN, « Law, politics, and the New Deal(s) », 

Yale L. J., vol. 108, 1999, p. 2165 et s. Également à partir de l’idée de la détermination des buts du droit, v. 

J. ZAREMBY, Legal realism and american law, Bloomsbury, 2013, p. 29 et s. 
138 P. LEGRAND, « Comparer », RIDC, vol. 48, 1996, p. 285. 
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plusieurs protagonistes139 interviennent dans l’élaboration d’une doctrine140 empiriste en science 

juridique, circonscrivant tour à tour l’ambition, mais également la portée des développements 

ultérieurs. L’approche retenue est globalisante, privilégiant une présentation groupée par courants 

doctrinaux plutôt qu’une doxographie des pensées individuelles. Ce choix répond au besoin d’un 

syncrétisme afin d’analyser ensemble des mouvements théoriques pour en extraire leurs thèses 

principales. Il n’est ainsi pas prétendu à l’exhaustivité pour chaque discours empiriste individuel141. 

Cela n’implique pas de dissimuler les dissonances d’opinions, souvent fortes, existant à l’intérieur 

de tout mouvement de pensée et qui ressurgiront aux moments spécifiques de leurs analyses. Du 

reste, l’observation par mouvement assure un intérêt didactique afin de pouvoir borner à grands 

traits les sources bibliographiques de notre étude. De plus, cette présentation repose sur un postulat 

de cohérence minimum de la pensée des auteurs d’un même courant permettant de réaliser une 

présentation unifiée, à défaut d’être homogène. 

35. Une dernière précision terminologique mérite d’être faite avant d’opérer la 

présentation des empiristes. Les termes de « courant », « mouvement » ou « école » de pensée ont 

été et seront encore largement invoqués à toutes les étapes des développements pour désigner 

certaines doctrines développées par un ensemble de chercheurs. Si la problématique d’une 

séparation entre un courant et un mouvement théoriques soulève parfois des questionnements142, 

aucune division précise n’est utilisée dans le cadre de cette recherche employant les deux en 

synonymie. Ils renvoient donc à l’idée d’une doctrine partagée par plusieurs individus sans 

structuration précise. Cependant, une différence sera faite avec le terme d’« école » impliquant 

quant à lui, en plus d’une doctrine identifiée, une structuration entre un maître et des élèves parmi 

les différents intervenants143. Une école pourra donc être qualifiée de mouvement ou de courant, 

                                                      
139 L’analogie au théâtre est utilisée par Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 16 (« [l]e terme 

“protagoniste” a été choisi pour faire allusion au fait que les différentes approches entrent en scène, avec régularité, 

à différents moments de l’étude. Elles en constituent les “personnages principaux” », ibidem, p. 539). 
140 Le terme de doctrine renvoie cette fois-ci à son sens commun d’un « [e]nsemble de principes et de notions 

portant sur une matière particulière », Dictionnaire de l’Académie française, 9ème éd., disponible en ligne : 

https://urlz.fr/eVPj (consulté le 16/02/2021). 
141 Cet intérêt est identique à la « charité interprétative » qu’invoque Mauro BARBERIS lorsqu’il veut traiter d’un 

courant de pensée dans son ensemble. Il énonce ainsi qu’étiqueter une école de pensée pour l’appréhender 

uniformément est « [utile] pour la discussion théorique, en permettant de sélectionner les thèmes et les thèses 

pertinentes, tout comme est indispensable ce minimum de charité interprétative qui permet de prendre au sérieux 

les opinions d’autrui et même les siennes : car sans cela, tout se réduirait à un tas d’idéologies. », M. BARBERIS, 

« Le néoconstitutionnalisme existe-t-il ? », Revus, 2015, n° 25, p. 108. 
142 Ces interrogations furent notamment soulevées pour la dénomination du réalisme américain des années 1930. 

V. not. B. TAMANAHA, « Understanding Legal Realism », Tex. L. Rev., vol. 87, 2009, n° 4, p. 737. 
143 S. SYDORYK, La doctrine constitutionnelle : Étude des discours de connaissance du droit constitutionnel 

contemporain français, Thèse de doctorat, Université Toulouse 1 Capitole, 2020, p. 271. Dans le même sens, 

S. GILBERT, « Les écoles doctrinales », in AFDA, La doctrine en droit administratif : actes du 3e colloque 

organisé les 11 et 12 juin 2009, LexisNexis, 2011, p. 89. Pour une autre définition, entrée « École (de droit) », in 

M. TOUZEIL-DIVINA, Dictionnaire de droit public interne, LexisNexis, 2017, p. 156 et s. À l’inverse, dans le 

milieu universitaire américain, « la notion d’école est peu pertinente, pour ne pas dire inappropriée », 

https://urlz.fr/eVPj
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mais l’inverse n’est pas systématique. Cela permettra notamment de nommer le courant réaliste 

scandinave ou le courant réaliste français, respectivement d’école d’Uppsala ou d’école de 

Nanterre144. 

36. Ces préalables posés, une pluralité de courants peuvent prétendre à l’empirisme 

juridique et il convient d’opérer certaines clarifications. Les premières touchent aux tendances de 

la sociologie du droit qui formulent un cas limite qu’il nous faut questionner avant d’entrer au cœur 

des courants empiristes ( I ). Les secondes sont constituées par les différents réalismes qui 

développent en majorité la doctrine de l’empirisme juridique ( II ). Enfin, parmi les tendances 

contemporaines en plein essor, il revient de démêler les empirical legal research pour en tirer les 

mouvements des Empirical Legal Studies et du New Legal Realism qui s’affirment comme la mise 

en pratique de la pensée empiriste en droit ( III ). 

I. La question de la sociologie du droit 

37. Les rapports que tisse la sociologie du droit avec la recherche empirique sont un vaste 

champ qui pourrait à lui seul faire l’objet de plus d’une thèse. Vaste notamment parce que le terme 

même de sociologie du droit – devrait-on plutôt dire de sociologies du droit145 – est ambivalent, 

comprenant une diversité de disciplines, d’approches ou de perspectives, dont on ne sait pas bien 

quelle place leur donner ni même comment approcher cette masse impalpable. En Europe, 

Georges GURVITCH notait, il y a de cela bientôt un siècle, que « la sociologie juridique ne possède 

pas encore de cadres nettement fixés ; ses différents représentants ne sont pas d’accord sur son 

objet même, ni sur les problèmes qu’il s’agit de résoudre, ni sur les rapports avec les autres 

disciplines étudiant le droit »146. Un tel constat est sans doute toujours d’actualité. En ce sens, loin 

                                                      
W. MASTOR, « Quel(s) droit(s) constitutionnel(s) américains ? Réflexion sur la notion d’“école” aux États-Unis », 

in X. MAGNON & S. MOUTON (dir.), Quelles doctrines constitutionnelles pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) ?, 

Mare & Martin, 2022, p. 215 e s. 
144 Le terme d’« école réaliste de Nanterre » est notamment utilisé par R. GUASTINI, « Le réalisme juridique 

redéfini », Revus, n° 19, 2013, note 8. Il est utilisé également par S. SYDORYK, La doctrine constitutionnelle…, 

ibidem, p. 306 et s. Celui d’« école d’Uppsala » est devenu largement utilisé pour qualifier le réalisme scandinave 

(v. entre autres E. PATTARO, « définir le droit », Droits, vol. 11, 1990, p. 47 ; également S. STRÖMHOLM, « La 

philosophie du droit scandinave », RIDC, vol. 32, 1980, p. 8). Néanmoins, le terme désigne aussi l’école 

philosophique fondée par Axel HÄGERSTRÖM plutôt que l’intégralité du réalisme scandinave, R. T. SANDIN, « The 

founding of the Uppsala school », Journal of the History of Ideas, vol. 23, 1962, p. 496 et s. 
145 O. CORTEN, Sociologies du droit, Dalloz, 2023. La question terminologique entre sociologie du droit et 

sociologie juridique n’est pas esquissée ici pour se limiter au terme communément utilisé. Sur la question, 

v. F. TERRÉ, « préface », in G. GURVITCH, Éléments de sociologie juridique, Dalloz, 2012 [1940], p. v et s. 
146 G. GURVITCH, Éléments de…, ibidem, p. 1. Olivier CORTEN note qu’« il n’est pas certain que ce constat ait 

perdu de son actualité, plus de 80 ans plus tard », O. CORTEN, Sociologies…, ibidem, p. 27. 
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de constituer une « discipline unifiée »147, la sociologie du droit s’apparente en Europe toujours 

plus à « une constellation d’approches hétérogènes qu’à un champ bien circonscrit et aisément 

cartographiable »148. De ce fait, s’il est possible d’énumérer des figures majeures de la discipline149, 

celles-ci incarnent difficilement un groupe à part entière dont pourraient être aisément saisis des 

postulats communs. De plus, que dire alors des États-Unis où le terme même est impropre150 et 

n’est qu’un vocable facile pour pénétrer dans le fourmillement des « socio-legal studies ». Là 

encore le champ est immense et seuls ses groupes les plus institutionnalisés peuvent être captés, se 

polarisant principalement autour de la Law & Society ou de la Law & Economics – bien qu’on 

s’éloigne alors très largement de la sociologie151. Par contraste, s’il est souvent rappelé que la 

sociologie du droit « à la française » peine à investir le cœur des juristes et trouve une 

institutionnalisation encore aujourd’hui limitée152, la version des « socio-legal studies » à 

l’américaine connaît à l’inverse un foisonnement de vie par un éclectisme dans lequel se 

rencontrent toutes les disciplines des sciences sociales voulant investir le droit153. Que faire alors 

de cette masse, si tant est qu’il soit possible de la délimiter même approximativement ? La rejeter 

d’un bloc au prétexte qu’elle est plurielle semble trop rapide pour ce qui se présente comme un cas 

limite à la frontière de l’empirisme juridique.  

38. Un premier moyen pour essayer de scinder l’amas pourrait se trouver dans le constat, 

dressé par Renato TREVES, qu’il existe en Europe non une seule sociologie du droit, mais deux 

sociologies du droit. Une « sociologie du droit des juristes », qui serait une sociologie dans le droit 

                                                      
147 É. SERVERIN, Sociologie du droit, La Découverte, 2000, p. 104. Dans le même sens, T. DELPEUCH, 

L. DUMOULIN & C. de GALEMBERT, Sociologie du droit et de la justice, Armand Colin, coll. U, 2014, p. 10. 

Certains voient même, à partir de la fondation de la revue Droit et Société, une réaffirmation de l’idée que la 

sociologie juridique n’est pas une « discipline », mais un « champ d’études interdisciplinaire » ou une 

« spécialisation interdisciplinaire », M. GARCIA-VILLEGAS & A. LEJEUNE, « La sociologie du droit en France : de 

deux sociologies à la création d’un projet pluridisciplinaire ? », RIEJ, vol. 66, 2011/1, p. 31. 
148 T. DELPEUCH, L. DUMOULIN & C. de GALEMBERT, Sociologie du…, ibidem, p. 10. 
149 Une synthèse des grandes pensées de sociologie du droit est tracée par É. SERVERIN, Sociologie du…, op. cit., 

n. 147. 
150 « Il n’existe pas, à proprement parler, de sociologie du droit aux États-Unis. Contrairement aux autres sous-

champs […], la recherche socio-légale ne s’organise pas autour de paradigmes partagés par tous. », A. CHRISTIN 

& E. OLLION, La sociologie aux États-Unis aujourd’hui, La Découverte, 2012, p. 93. 
151 Les analyses économiques sont souvent insérées dans les recherches « socio-legal », v. M. M. FEELEY, « Three 

voices of socio-legal studies », Israel Law Review, vol. 35, 2001, p. 175 et s. Richard POSNER les catégorise sous 

le terme plus large des « positive analysis » liées aux sciences sociales, R. A. POSNER, « The present situation in 

legal scholarship », Yale L. J., vol. 90, 1981, p. 1119. 
152 En 2011 il était encore noté qu’« [à] l’heure actuelle, la sociologie du droit ne dispose que d’un très faible 

niveau d’institutionnalisation, non seulement en France, mais également à travers toute l’Europe », 

M. GARCIA-VILLEGAS & A. LEJEUNE, « La sociologie du droit… », art. cité, n. 147, p. 32. 
153 Sur cette institutionnalisation au sein des facultés de droit américaines, v. Y. GANNE, L’ouverture des 

facultés…, op. cit., n. 16. Pour une présentation des évolutions et des difficultés du champ, v. not. 

C. MENKEL-MEADOW, « Uses and abuses of socio-legal studies », in N. CREUTZFELDT, M. MASON & 

K. MCCONNACHIE (dir.), Routledge handbook of socio-legal theory and methods, Routldege, 2020, p. 35. De plus, 

les tendances de recherche en droit dépassent largement les sciences sociales pour intégrer les humanités. Sur ces 

différentes tendances, D. WATKINS & M. BURTON (dir.), Research methods in law, Routledge, 2013. 
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et une « sociologie du droit des sociologues », branche rattachée à l’arbre de la sociologie générale, 

dont elle partage les objectifs et les perspectives154. Il y aurait ainsi deux types de chercheurs avec 

leurs réseaux et leurs questionnements propres laissant peu de place à une rencontre. Les juristes 

et les sociologues, voués à une opposition attisée par une querelle de frontière(s) disciplinaire(s), 

n’auraient pour seul point de contact que des discussions sur un « modèle de Janus »155, des travaux 

qui se compilent, mais ne se mélangent pas. Par ce dualisme peut être écartée une partie de la 

sociologie du droit européenne des « sociologues » qu’incarnent Max WEBER, 

Nicholas TIMASCHEFF, allant jusqu’à George GURVITCH
156, ou plus récemment sa variante de 

« sociologie politique du droit » développée par Jacques COMMAILLE et Patrice DURAN
157. Malgré 

tout, cette scission reste incommode tant il s’avère difficile de classer des auteurs qui, même parmi 

ceux précédemment cités, ont des formations en droit et furent proches de ces institutions. 

39. Cette délimitation entre sociologie sur le droit et sociologie dans le droit devient 

simplement impraticable en terre américaine, où le paysage disciplinaire morcelé fait des facultés 

de droit des lieux de plus en plus ouverts aux approches de sciences sociales, dont font partie celles 

sociologiques de la Law & Society. Bien que Lawrence FRIEDMAN, pourtant membre actif de ce 

dernier mouvement, regrettait en 1986 que les chercheurs sociojuridiques américains soient « plus 

communs hors des facultés de droit qu’à l’intérieur »158, la situation semble avoir bien changé, 

notamment depuis les années 2000. De plus, lorsque l’on sort des approches sociologiques pour 

investir celles économiques de la Law & Economics, le même constat devient tout bonnement 

erroné en raison d’un mouvement qui s’est très largement implanté dans les facultés de droit où il 

est aujourd’hui une perspective commune de la recherche juridique159. L’analyse se complique 

                                                      
154 R. TREVES, « Two Sociologies of Law », European Yearbook in Law and Sociology, 1977, p. 121 et s. Cette 

distinction « renverrait à un différentiel de compétences, les juristes étant mieux à même d’analyser le droit “de 

l’intérieur”, mais restant limités dans leur analyse du droit “en contexte”, alors que les sociologues auraient les 

qualités et défauts inversés. », O. CORTEN, Sociologies…, op. cit., n. 145, p. 32-33. 
155 Expression reprise de l’article de Jacques COMMAILLE et Jean-François PERRIN, « Le modèle de Janus de la 

sociologie du droit », Droit et Societé, 1985, n° 1, p. 119-134. 
156 Cette catégorisation est reprise à É. SERVERIN, Sociologie du…, op. cit., n. 147, p. 7. George GURVITCH se 

considérait cependant lui-même en « exclu de la horde » des sociologues qui le trouvait trop philosophe, 

G. GURVITCH, « Mon itinéraire intellectuel ou l’exclu de la horde », L’Homme et la société, n° 1, 1966, p. 12. 

Cela n’empêche pas qu’il « n’eut qu’une faible influence dans le champ de la science juridique, ses succès 

universitaires se situant davantage dans le champ de la sociologie », G. NAVARRO-UGÉ, L’idée du droit social de 

Georges Gurvitch. La société comme source de droit, Thèse de l’université Paris 1 Panthéon Sorbonne, 2021, 

p. 18. 
157 V. not. le numéro complet dirigé par Jacques COMMAILLE et Patrice DURAN, « Pour une sociologie politique 

du droit », L’année sociologique, vol. 59, 2009, n° 1. 
158 L. FRIEDMAN, « The law and Society movement », Stan. L. Rev., vol. 38, 1986, n° 3, p. 779. C’est également 

une des remarques de Theodore EISENBERG constatant que la Law and Society Review était dominée par les 

sociologues, v. T. EISENBERG, The origins… », art. cité, n. 131, p. 1715. 
159 Lawrence FRIEDMAN énonçait d’ailleurs que « « the law and society movement will remain outside the law 

schools, pressing its nose against the glass, mildly jealous of the success of its step-sister, economics, most 

definitely a wallflower at the ball. », L. FRIEDMAN, « The law and… », ibidem, p. 778. Il était d’ailleurs noté que 

"[t]here is no approach to law that is more influential in the United States today than Law and Economics”, 
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d’autant plus lorsqu’il est rappelé que certains des courants empiristes revendiqués tels que les 

Empirical Legal Studies ou le New Legal Realism trouvent leurs origines intellectuelles et 

institutionnelles dans ces mouvements sociojuridiques antérieurs160. 

40. De ce fait, cette première incursion demeure largement imparfaite et laisse encore une 

forte diversité d’approches et de théories sociologiques du droit, même en Europe. D’où un second 

moyen qui se formule avec la question : ces approches sont-elles empiristes ? On peut en douter 

tant pour les perspectives européennes qu’américaines. Une telle affirmation doit cependant être 

maniée avec prudence puisqu’elle est forcément caricaturale eu égard à la diversité en jeu, voire 

pourrait porter en elle une certaine confusion. En effet, considérer que ces mouvements ne sont pas 

empiristes n’implique pas qu’ils ne soient pas empiriques dans leurs pratiques. Bien qu’en Europe 

la sociologie du droit des juristes fut un domaine longtemps investi par les théoriciens, qui y ont 

trouvé les voies pour des approches sociologiques théoriques et conceptuelles sur le droit161, les 

courants américains sont quant à eux fortement investis par des recherches empiriques. Les 

analyses « socio-legal » sont en grande partie empiriques en venant appliquer les méthodes de leurs 

sciences sociales d’origine sur des objets juridiques162. Néanmoins, cela n’empêche pas que les 

différentes facettes de la sociologie du droit ne mobilisent pas en soi l’empirisme en tant que 

revendication explicite pour la recherche juridique163. Dans ses objectifs même, la sociologie se 

ferait davantage la revendication d’un décentrement des perspectives sur le droit, par l’« étude des 

                                                      
N. HATZIS & N. MERCURO (dir.), Law and Economics, Routledge, 2015, p. ix. 
160 La création du Journal of Empirical Legal Studies aurait débuté à la suite d’une discussion entre 

Theodore EISENBERG et Lee TEITELBAUM durant un congrès de la Law and Society Association à Budapest en 

2003. Sur ce point, v. S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal Realism… », art. cité, n. 103, p. 199. De même, 

le New Legal Realism déclare « continuing allegiance to the law-and-society tradition », S. TALESH, E. MERTZ & 

H. KLUG, « Introduction », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook …, op. cit., n. 127, p. 5, 

note 3. On peut également noter en Europe l’influence de Max WEBER et Pierre BOURDIEU sur la pensée du New 

Legal Realism européen qui se revendique être une « combination of Weberian interpretive sociology of law and 

Scandinavian realism as propounded by Alf Ross », J. HOLTERMANN & M. MADSEN, « European New Legal 

Realism : towards a basic science of law », in S. TALESH, H. KLUG & E. MERTZ (dir.), Research Handbook on 

Modern Legal Realism, EE Publ., 2021, p. 69. 
161 Évelyne SERVERIN y voit un ensemble de théories qui « constituent une forme de théorie du droit, et sont 

éloignées de toute préoccupation empirique », É. SERVERIN, Sociologie…, op. ci., n. 147, p. 6. La sociologie du 

droit est restée un temps à « l’élaboration de grandes théories modélisatrices » (B. DUPRET, Droit et sciences 

sociales, Armand Colin, 2006, p. 189) ce qui amène Jean CARBONNIER à noter que la sociologie du droit, 

« ramenée à la période contemporaine, laisse apparaître un trait dominant : c’est une certaine impuissance de la 

sociologie juridique à décoller de la philosophie du droit », J. CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, 1994, 

p. 147. Dans le même sens, l’approche sociologique de Léon DUGUIT ou Maurice HAURIOU est avant tout un 

travail de théorie du droit, d’ailleurs proche d’un quasi-jusnaturalisme, C. EISENMANN, « Deux théoriciens du 

droit : Duguit et Hauriou », Revue philosophique de la France et de l’étranger, vol. 110, 1930, p. 231 et s. 
162 V. not. N. CREUTZFELDT, M. MASON & K. MCCONNACHIE (dir.), Routledge handbook…, op. cit., n. 153. 
163 Cela n’implique pas que des discussions n’existent pas, par exemple D. M. TRUBEK, « Where the action is : 

critical legal studies and empiricism », Stan. L. Rev., vol. 36, 1984, p. 575 et s., également D. M. TRUBEK & 

J. ESSER, « “Critical empiricism” in American legal studies : paradox, program, or pandora’s box ? », Law & Soc. 

Inquiry, vol. 14, 1989, p. 3 et s. En Europe, on doit notamment la discussion à l’ouvrage de J.-F. PERRIN, 

Sociologie empirique du droit, Helbing & Lichtenhahn, 1997 (qui initie aux travaux sociologiques du Centre 

d’étude, de technique et d’évaluation législative de Genève). 
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rapports entre le droit et la société »164. Il s’agit davantage d’un changement de focale disciplinaire 

qui voudrait venir lire le droit à partir des conceptions de la sociologie. Cette idée ne se fait jamais 

mieux sentir que dans la Law & Economics qui représente selon Régis LANNEAU un « codage 

économique »165 du droit. Dit autrement, le mouvement se comprend comme « l’application de la 

théorie économique […] pour examiner la formation, la structure, les processus et l’impact 

économique du droit et des institutions juridiques »166. 

41. Par cela, se traduit une forme de paradoxe qui pourrait être ressenti à la lecture, celui 

d’un ensemble d’approches empiriques, mais non empiristes. Cette gêne peut sans doute 

s’expliquer par le simple fait que ces mouvements intériorisent l’empirisme au sein de leurs 

paradigmes scientifiques167. La pratique empirique serait alors consubstantielle, absorbée et donc 

non revendiquée par les perspectives contemporaines des sciences sociales qui en acceptent les 

postulats sans discuter. En découle non que toutes les recherches en sciences sociales soient 

empiriques168, mais que les pensées amenées ici au titre de la sociologie du droit acceptent 

instinctivement une composante empirique qui voyage clandestinement dans leurs revendications 

disciplinaires. C’est ce qui explique d’ailleurs qu’un mouvement explicitement empiriste tel que 

les Empirical Legal Studies américaines puisse être considéré par certains comme un 

démembrement spécialisé des chercheurs de la Law & Economics169. De même, le 

New Legal Realism présente en frontispice de leur blog l’expression « Empirical Law and 

Society »170. Est par ce biais parfaitement retranscrite l’idée qu’il n’y a que porosité entre les 

                                                      
164 O. CORTEN, Sociologies…, op. cit., n. 145, p. 48. 
165 R. LANNEAU, Les fondements épistémologiques du mouvement Law & Economics, LGDJ, 2010, p. 45 et s. 
166 N. MERCURO & S. MEDEMA, Economics and the law, From Posner to postmodernism and beyond, Princeton 

University Press, 2006, p. 1. La même définition ajoutant l’application des méthodes de l’économie se retrouve 

chez R. A. POSNER & F. PARISI (dir.), Law and Economics, EE Publ., 1997, p. ix. 
167 Cette intériorisation de l’empirisme est d’ailleurs flagrante dans la recension faite de l’ouvrage de 

Jean-François PERRIN qui énonce que « l’expression de “sociologie empirique” prend un tour rigoureusement 

pléonastique : on imagine mal une sociologie qui ne fonde pas la validité de ses énoncés scientifiques sur une 

représentation de la réalité sociale par définition construite par référence à un matériau de type empirique », 

O. CORTEN, « Perrin Jean-François, Sociologie empirique du droit, coll. “Théorie et pratique du droit”, 1997 », 

Droit et Société, vol. 40, 1998, p. 704 et s. 
168 André-Jean ARNAUD, lorsqu’il définit la sociologie du droit, y voit d’abord deux recherches théoriques, « 1. 

Science théorique qui élabore […] la réalité de la vie sociale dans son rapport avec la valeur culturelle représentée 

par les fins du droit. 2. Partie de la sociologie de l’Esprit qui étudie la réalité sociale pleine du droit, en partant de 

ses expressions sensibles et extérieurement observables, dans des conduites collectives effectives et dans la base 

morphologique. 3. Étude de la manière dont la société conditionne et crée le droit […] ; à distinguer de l’étude 

dont la vie sociale fait l’objet d’une régulation par le moyen du droit […]. 4. Discipline dont l’objet principal 

consiste à développer notre connaissance des fondements de satisfaction des besoins et des aspirations sociales », 

Entrée « sociologie du droit », A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du 

droit, LGDJ, 1988, p. 382.  
169 « Empirical Legal Studies (ELS) […] is the maturation of law and economics (L&E) into normal science. », 

R. COOTER, « Maturing into normal science : the effect of empirical legal studies on law and economics », 

U. Ill. L. Rev., 2011, n° 5, p. 1475. 
170 Titre même du blog officiel du mouvement, v. https://newlegalrealism.org/ (consulté le 09 mai 2023). 

https://newlegalrealism.org/
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différents mouvements, dont certains se spécialisent simplement sur une revendication à 

l’empiricité de la recherche juridique.  

42. En conséquence, la pluralité que représente la sociologie du droit peut être empirique 

sans être empiriste par le simple fait qu’elle ne fait pas de l’empirisme un point de démarcation de 

son identité parmi les recherches juridiques et privilégie des éléments liés à la perspective 

disciplinaire171. Une telle conclusion présente l’avantage d’écarter la masse incommode de la 

sociologie du droit, dans ses diverses facettes, en tant que personnage central de notre étude sans 

pour autant lui dénier un rôle majeur dans les pratiques empiriques. Cela permet ainsi de ne pas 

exclure toute mention des approches sociologiques et interdisciplinaires et des auteurs s’y afférent 

qui reviendront à la marge des différentes discussions de l’étude. Il serait au contraire dangereux 

de fonder une analyse de l’empirisme juridique sans tenir compte de ces proximités idéologiques, 

aux frontières plus que vaporeuses. Toutefois, leur analyse sera restreinte à des moyens 

d’explication généalogique172 de certains courants ou d’influence intellectuelle plus ou moins 

proche sans qu’il ne soit nécessaire de les considérer par eux-mêmes comme des acteurs empiristes 

en tant que tels. Ce n’est qu’à ce prix qu’une place de second plan peut être donnée à grand trait à 

la complexité qu’est la sociologie du droit. 

II. Les réalismes juridiques 

43. Fort du constat dressé par Michel TROPER, il est possible d’adhérer à l’affirmation que 

« [l]a tentative la plus aboutie pour construire une véritable science empirique du droit […] est le 

fait des réalistes. »173 Dans ses différentes formes, les théories réalistes incarnent en effet la plus 

grande partie de notre champ d’études en revendiquant le potentiel d’une connaissance juridique 

empirique. Malgré le semblant d’unité que confère le vocable de « réalisme » il est cependant plus 

pertinent d’insister sur les réalismes. Leur diversité, tant spatiale que temporelle, et la disparité des 

thèses qu’ils développent, empêchent de les assimiler dans un unique ensemble. Les investir d’une 

cohérence interne serait trompeur et Brian LEITER observait déjà pour les courants américain et 

                                                      
171 La sociologie du droit se construirait à travers d’autres types d’opposition, notamment internaliste/externaliste, 

L. ISRAËL, « Question(s) de méthodes. Se saisir du droit en sociologue », Droit et Société, vol. 69-70, 2008/2, 

p. 381 et s. Clivage qui serpente le manuel d’Olivier CORTEN qui en fait le point de spécificité de la sociologie du 

droit, O. CORTEN, Sociologies…, op. cit., n. 145, p. 50 et s. 
172 Franz LEEUW et Hans SCHMEETS voient dans ces différents mouvements comme « the cognitive (“scientific”) 

roots of empirical legal research. », F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical Legal Research, a guidance book 

for lawyers, legislators and regulators, EE Publ., 2016, p. 37 (il voit néanmoins ces racines au sens très large 

incluant l’intégralité des mouvements interdisciplinaires américains). 
173 M. TROPER, La philosophie…, op. cit., n. 81, p. 42. 



Introduction 

39 

 

scandinave que le fait « qu’ils se soient tous les deux étiquetés d’exemple du “réalisme juridique” 

est probablement une malchance ou un accident de l’histoire intellectuelle. »174  Toutefois, si ce 

dernier considère qu’ils n’ont presque rien en commun, ce « presque rien » laisse encore un point 

de jonction non négligeable qui correspond notamment au versant empiriste de leurs théories175. Là 

encore, l’introduction des courants réalistes, pour ne pas tomber dans le pur inventaire, peut être 

réalisée en suivant une division entre les « old » et les « new » réalistes176. À ce titre, le 

New Legal Realism ne sera pas détaillé ici, mais dans la section suivante tant il prend une place 

particulière dans les empirical legal research, qui justifie de lui donner une place à part entière. 

Dès lors, les discussions font d’abord entrer en scène les « old » réalismes en leur adjoignant un 

homonyme français conçu autour de l’école de Nanterre. 

44. En premier lieu, se référer aux « old » réalistes revient à introduire succinctement deux 

pensées de la première moitié du XXème siècle, l’une américaine et l’autre dite « scandinave ». En 

commençant par la dernière, le réalisme scandinave, souvent renommé école d’Uppsala, s’est 

construit autour des théories d’un « père spirituel »177, le métaéthicien Axel HÄGESTRÖM, qui 

retranscrit en droit sa théorie de la réalité178. Le philosophe convaincra pour ce faire un collègue 

et ami Vilhelm LUNDSTEDT, ainsi que l’élève de ce dernier Karl OLIVECRONA, qui deviendront les 

défenseurs les plus ardents de cette théorie en droit. Néanmoins, l’influence du philosophe ne 

s’arrête pas là et s’étend jusqu’à une « seconde génération »179 qui donnera sans doute sa renommée 

                                                      
174 B. LEITER, « Legal realisms, old and new », Val. U. L. Rev., vol. 47, 2013, p. 951. Ce scepticisme autour du 

lien unissant les courants réalistes du début du siècle est souvent partagé, Marie SANDSTRÖM y voit notamment 

un « faux-ami » de l’histoire, M. SANDSTRÖM, « Axel Hägerström och realismen », Juridisk tidskrift, 2001-2002, 

n° 4, p. 849, tel que traduit par P. MINDUS, A real mind : the life and work of axel hägerström, Springer, 2009, 

p. 137. 
175 Cette jonction est également considérée comme étant le versant « naturaliste » des théories réalistes. Dans ce 

sens, elle cumule l’élément ontologique d’une unité de la nature où « there are only natural entities » avec 

l’élément méthodologique sur l’unité des méthodes scientifiques qui « requires that philosophical theorizing be 

continuous with the sciences », T. SPAAK, « Naturalism in scandinavian and American relaism : Similarities and 

differences », in M. DAHLBERG (dir.), De lege, Uppsala-Minnesota colloquim: Law, Culture and Values, 2009, 

p. 36-37. Sur le lien entre naturalisme et réalisme américain, v. B. LEITER, Naturalizing Jurisprudence, OUP, 

2007. Ce naturalisme n’est pas évident pour tous les réalistes, notamment scandinaves, qui n’adhéreraient 

qu’implicitement à certaines versions d’un naturalisme sémantique. Dans la théorie réaliste plus contemporaine 

développée par Bryan TAMANAHA cette adhésion au naturalisme s’imbrique avec une vision empiriste de la 

recherche scientifique. V. en ce sens B. TAMANAHA, A Realistic Theory of Law, CUP, 2017. 
176 Ce dualisme fut popularisé par le promoteur du New Legal Realism dans un numéro de 2005 de la Winsconsin 

Law Review autour du mouvement. Le terme est notamment développé dans S. MACAULAY, « The New Versus 

the Old Legal Realism: “Things Ain’t What They Used To Be” », Wis. L. Rev., vol. 2005, 2005, n° 2, p. 365-403 ; 

A. MCEVOY, « A new Realism for Legal Studies », Wis. L. Rev., vol. 2005, 2005, n° 2, p. 443-454. Elle est 

devenue commune dans les écrits pour permettre de situer la temporalité des réalismes étudiés. Not. B. LEITER, 

« Legal realism… », art. cité, n. 174. 
177 D. LLOYD, Introduction to jurisprudence, Stevens & Sons, 1965, p. 292. 
178 Sur la question M. LYLES, A Call for scientific purity : Axel Hägerström’s critique of legal science, Institutet 

för Rättshistorisk Forskning, 2006, p. 186 et s. Pour une littérature en français, E. CASSIRER, Éloge de la 

métaphysique, Axel HÄGERSTRÖM, Une étude de la philosophie suédoise contemporaine, Les Éditions du Cerf, 

1996, p. 77. 
179 Ce qualificatif est utilisé par Johan STRANG en le faisant reposer sur la pensée politique de l’école d’Uppsala 
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la plus durable au réalisme scandinave principalement sous la plume du danois Alf ROSS. Ce dernier 

entrera tardivement en contact avec la pensée suédoise, en devenant l’élève par défaut 

d’Axel HÄGERSTRÖM dans le but de soutenir une thèse qui faisait l’objet d’un blocage à l’université 

de Copenhague180. Ces quatre auteurs formeront dès lors le noyau dur181 du réalisme scandinave 

dont la revendication à l’empirisme est largement consommée. En ce sens, Alf ROSS indique dès la 

préface de On law and Justice que « l’idée maîtresse de ce travail est de porter, dans le domaine du 

droit, les principes empiriques jusqu’à leurs ultimes conclusions » et rejoint par cela 

Vilhelm LUNDSTEDT qui considère que ces conclusions doivent conduire à penser la science 

juridique « en tant que recherche empirique »182.  

45. Nonobstant ce cœur strict du réalisme scandinave, il est accepté d’y intégrer au sens 

large ce qui peut se comprendre comme une descendance de ce mouvement en Europe. Cela 

comprend ce qu’Otto PFERSMANN nomme les « empiristes radicaux »183 et qui se développent 

principalement en Italie via la réception d’Alf ROSS par Giovanni TARELLO et surtout son élève 

Riccardo GUASTINI
184. Dans le même sens se retrouve la pensée d’Enrico PATTARO, qui poursuit 

également l’héritage de Karl OLIVECRONA
185. S’ajoute enfin parmi ces empiristes radicaux la 

relecture plus lointaine du réalisme scandinave, couplée à une influence de son homonyme 

américain, qui se développera en France par ce qui peut se qualifier d’école de Nanterre. Cette 

dernière est plus autonome et forme, sous l’égide de Michel TROPER et des membres du Centre de 

Théorie du Droit de l’Université de Nanterre, à partir des années 1990, la théorie réaliste de 

                                                      
et sur les rapports plus conflictuels qu’ont eus les auteurs de la seconde génération envers les thèses du maître et 

de ses premiers disciples. V. not. J. STRANG, « Two Generations of scandinavian legal realist », Retfaerd Argang, 

vol. 32, 2009, n° 1/124. 
180 Il sera empêché de soutenir à l’Université de Copenhague par Vinding KRUSE, qui deviendra un ennemi 

institutionnel et théorique d’Alf ROSS, v. J. EVALD, A life…, op. cit., n. 62, p. 210. 
181 Ce noyau dur est parfois pris pour inclure des auteurs plus périphériques tels que le philosophe Adolf PHALÈN 

(É. MILLARD, « Réalisme scandinave… », art. cité, n. 132, p. 82). Y est également parfois inclus de manière plus 

large le juriste norvégien Torstein ECKHOFF (F. SCHMIDT, « The Upssala school of legal thinking », Sc. St. L., 

vol. 22, 1978, p. 149. Le Treatise of Legal Philosophy ajoute dans les « other scandianvian legal realist », 

Tore STRÖMBERG, Per Olof EKELÖF et le principal contradicteur de Karl OLIVECRONA, Ingema HEDENIUS, v. 

U. BINDREITER, M. ZAMBONI & T. SPAAK, « Other scandinavian legal realists », in E. PATTARO (dir.), A treatise 

of legal philosophy and general jurisprudence. vol. 12, Legal philosophy in the twentieth century : the civil law 

world, Springer, 2016 p. 415-442. 
182 Respectivement, Alf ROSS, « Préface », On law…, op. cit., n. 1, p. ix et A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking 

revised, Almqvist & Wiksell, 1956, p. 123 (il développe à l’origine de son ouvrage une volonté de « help lay the 

basis for a scientific approach to matters of law » qu’il « consider the only approach possible to cope empirically 

with questions of law », ibidem, p. 5-6). 
183 Terme d’Otto PFERSMANN pour englober les théories réalistes européennes, tel que repris dans É. MILLARD, 

« Réalisme scandinave… », art. cité, n. 132, p. 82 
184 L’impulsion pourrait être remontée aux années 1950 et fournie par Luigi BAGOLINI. En ce sens, C. FARALLI, 

« Legal Philosophy in Italy in the 20th century », in E. PATTARO & C. ROVERSI (dir.), A treatise of legal philosophy 

and general jurisprudence, vol. 12, Springer, 2016, p. 406. 
185 Il accepte d’être « a madman in bologna », qui poursuit les travaux de l’école d’Uppsala et notamment de 

Karl OLIVECRONA, v. E. PATTARO, « From Hägerström to Ross and Hard », Ratio Juris, vol. 22, 2009, p. 532 et 

s. 
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l’interprétation à laquelle s’adossera quelques années après la théorie des contraintes juridiques186. 

De ce point de vue, la théorie réaliste française est, avant tout, une théorie de l’interprétation des 

énoncés juridiques, mais elle « connaît des prolongements qui permettent la construction d’une 

théorie empiriste de la science du droit »187. En somme, ce portrait succinct nous permet de faire 

entrer les premiers acteurs récurrents qui forment la scène empiriste européenne de notre étude, 

relativement éclatée tant entre pays qu’entre théories. 

46. Toutefois, s’y ajoute un second groupe, celui du réalisme américain des années 1930, 

aux contours plus vaporeux. Dès la première approche de ce mouvement, intervient une bataille 

sourde autour des membres officiels du réalisme américain. Ce conflit d’appartenance résulte d’une 

qualification a posteriori faite par Karl LLEWELLYN, aidé de Jerome FRANK, qui, en essayant de 

définir un ensemble de thèses liées à leur pensée juridique qu’ils appellent legal realism, 

identifieront les juristes américains considérés comme adhérents à leur mouvement188. La 

confusion naîtra précisément d’une controverse entre Karl LLEWELLYN et l’ancien doyen 

d’Harvard Roscoe POUND autour du réalisme américain, amenant l’édiction de plusieurs listes 

différentes comprenant des noms des professeurs affiliés au mouvement189. Ainsi, les 

commentateurs actuels tentent encore de fournir la liste des « vrais » auteurs réalistes selon la 

source acceptée. Si les frontières ne sont alors pas totalement claires, Frederick SCHAUER constate 

cependant que les débats se concentrent sur certains auteurs en périphérie, laissant un cœur 

d’auteurs incontestablement réalistes jalonnant par cela notre corpus190. Cela permet de se fonder 

sur ce noyau dur, réduisant un risque de contresens, notamment parce que les fondements 

théoriques de ce courant sont largement l’œuvre de ses réalistes adhérents. 

47. Le réalisme américain est aujourd’hui abondamment mobilisé dans la littérature 

américaine en tant que précurseur d’une promotion de la recherche empirique durant une période 

d’évolution des facultés de droit américaines dans les années 1930191. Pourtant, les revendications 

                                                      
186 La première est formalisée dans l’ouvrage de M. TROPER, Pour une théorie juridique de l’État, PUF, 1994, 

puis reprise in M. TROPER, La théorie…, op. cit., n. 89. La seconde provient de M. TROPER, 

V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Bruylant, LGDJ, 2005. 
187 M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 340. 
188 Liste qui deviendra en partie l’article K.N. LLEWELLYN, « Some realism about realism-responding to dean 

Pound », Harv. L. Rev., vol. 44, 1930, n° 8, p. 1222 et s. (il énonce en début d’article que Jerome FRANK y a 

participé, mais a refusé d’être mis en co-auteur). 
189 Sur la controverse LLEWELLYN-POUND, v. l’analyse détaillée par N. E. H. HULL, « Some realism about 

Llewellyn… », art. cité, n. 132, p. 921 et s. 
190 « Jerome Frank, Karl Llewellyn, Felix Cohen, Herman Oliphant, Hessel Yntema, William Douglas, Wesley 

Sturges, Thurman Arnold, Max Radin, Leon Green and Underhill Moore », F. SCHAUER, « Twining on Llewellyn 

and legal realism », in U. BAXI, C. MCCRUDDEN & A. PALIWALA (dir.), Law’s Ethical, Global and Theoretical 

Contexts : Essays in Honour of William Twining, CUP, 2015, p. 274. À cette liste nous ajouterons 

Walter Wheeler COOK qui fut, avec Underhill MOORE et Herman OLIPHANT, les moteurs du John Hopkins 

Institute. 
191 Sur la question de ce changement dans les facultés, v. not. L. KALMAN, Legal realism…, op. cit., n. 136. 
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à l’empirisme au sein des écrits réalistes pourraient apparaître plus disparates, notamment chez ses 

deux promoteurs les plus connus : Karl LLEWELLYN et Jerome FRANK
192. Ils ne s’opposent 

néanmoins jamais à la promotion d’un discours empiriste et le premier défend même que l’étude 

des comportements des juges est indispensable « si une science empirique du droit doit avoir une 

base réaliste »193. Du reste, l’affiliation à l’empirisme juridique est faite plus largement ailleurs, 

entre autres par Felix COHEN, qui appelle à balayer les concepts « transcendental » pour une 

connaissance juridique empirique des concepts tels qu’il la développerait avec d’autres réalistes – 

Karl LLEWELLYN et Herman OLIPHANT sont notamment cités194.  S’y ajoute la controverse 

confrontant Mortimer ADLER aux réalistes, qui leur oppose de rejeter toute recherche sur les règles 

formelles. Celle-ci déclenchera les principales affiliations à l’empirisme. Walter Wheeler COOK, 

qui dit chercher un « scientific empiricism »195 énonce alors, dans un symposium avec 

Karl LLEWELLYN, que : 

« Son erreur, si erreur il y a, consiste à ignorer le fait évident que le groupe [des 

réalistes juridiques américains] qu’il critique prétend discuter de la “science 

empirique et observationnelle” du droit. Ce que certains d’entre nous […] ont essayé 

de faire, c’est de souligner la nécessité, à l’heure actuelle, de développer une telle 

science, et qu’il ne faut pas supposer […] qu’une telle science n’est pas nécessaire 

ou qu’elle est de peu d’importance. Pour autant que je sache, aucun d’entre nous n’a 

nié qu’il puisse y avoir un autre type de “science juridique”. […] Nous avons essayé 

de souligner certaines des choses qu’une telle science de la “law in discourse” ne 

peut pas faire, et en particulier qu’elle ne peut pas prendre la place de la “science 

empirique” du droit. »196 

48. Cette intégration des revendications empiristes sera reprise en suivant par 

Hessel YNTEMA, membre du réalisme américain, qui défendra la science « empirique » que 

promeut le « groupe » réaliste et corroborera l’opposition aujourd’hui dominante entre recherche 

sur la « law in discourse », ou la « law in books », formaliste ou doctrinale, et recherche sur la « law 

                                                      
192 Jerome FRANK se sent mal à l’aise à qualifier son programme d’« empirical legal science of law ». Cependant 

cette crispation vient seulement du caractère « scientifique » que Jerome FRANK considère être trop « high-hat » 

puisque la recherche en droit, bien qu’empirique, ne sera jamais l’égale des sciences naturelles, J. FRANK, « What 

courts do in fact – part two », U. Ill. L. Rev., vol. 26, 1931-1932, p. 773. (Cette crainte de la « science » est plus 

explicite dans J. FRANK, Courts on trial - Myth and Reality in American Justice, Princeton University Press, 1950, 

p. 219 et s.) C’est d’ailleurs un point de friction avec Hessel YNTEMA ne voyant qu’une crainte terminologique 

liée au mot « science », H. E. YNTEMA, « The implications of legal science », N.Y.U.L.Q. Rev., vol. 10, 1933, 

p. 282, note 6. 
193 K. N. LLEWELLYN, « A Realistic Jurisprudence… », art. cité, n. 20, p. 444. 
194 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité, n. 60, p. 823. Il défend le besoin de saisir la réalité 

empirique pour définir les concepts juridiques, F. S. COHEN, « The problems of functional jurisprudence », Mod. 

L. Rev., vol. 1, 1937, p. 14. 
195 W. W. COOK, « Walter Wheeler Cook », in JULIUS ROSENTHAL FOUNDATION (dir.), My philosophy of law, 

Boston Law Book Co., p. 56 
196 K. N. LLEWELLYN, M. J. ADLER & W. W. COOK, « “Law and the Modern Mind” : a symposium », Colum. L. 

Rev., vol. 31, 1931, p. 109-110. 
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in action », réaliste ou empirique197. En conséquence, le réalisme américain prend la place du 

second groupe qui forme la première partie originelle de la scène empiriste outre-Atlantique. 

III. Les empirical legal research 

49. Lorsqu’est fait un bond temporel pour revenir du début du XXème siècle à nos jours, le 

passage de millénaire transporte avec lui l’explosion, le « tournant empirique »198 des années 2000, 

qui voit fleurir les « empirical legal research ». L’expression, qui se retrouve parfois sous la forme 

d’« empirical legal scholarship », ne fait pas référence à un courant, ou une école, en tant que tels, 

mais plutôt à une « tendance » de la recherche juridique principalement américaine. Elle permet en 

effet de saisir un phénomène objectif et quantifiable : celui d’une augmentation au sein des revues 

juridiques américaines d’articles qui mobilisent des approches quantitatives ou qualitatives pour 

observer des phénomènes du droit199. Loin de constituer une masse homogène, cette tendance est 

au contraire d’une puissante hétérogénéité en fonction des méthodes utilisées, des phénomènes 

analysés, des matières juridiques dans lesquelles ils s’insèrent ou encore des objectifs qui les 

motivent. De ce fait, pour saisir cette pluralité, elle sera investie au travers des groupes empiristes 

américains qui se sont, depuis les années 2000, institutionnalisés et qui fournissent une littérature 

réflexive d’importance autour des fondements empiriques de la recherche juridique qu’ils 

promeuvent200. À cet égard, il convient de noter que l’étude se concentrera à ce niveau 

principalement autour des mouvements américains. Si ce choix peut être contesté, il se justifie 

notamment par le stade auquel en est la recherche juridique empirique européenne qui commence, 

sous l’influence américaine, à être discutée depuis une dizaine d’années201 et dont 

l’institutionnalisation n’en est encore qu’aux balbutiements202. Par suite, les écrits réflexifs 

                                                      
197 H. E. YNTEMA, « The rational basis… », art. cité, n. 60, p. 927. 
198 Expression empruntée à S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal Realism… », art. cité, n. 103, p. 195 et s. 
199 « While empirical legal scholarship remains the overwhelming exception to a general rule favoring 

nonempirical research, evidence suggests that the production of empirical legal scholarship is on the rise », 

M. HEISE, « The past, present, and future of empirical legal scholarship : judicial decision making and the new 

empiricism », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 824. Pour une analyse parmi d’autres de cette augmentation, S. S. DIAMOND 

& P. MUELLER, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 17, p. 582 (qui étudient la période 1998-2009). 
200 Il doit ainsi directement être rappelé que ces mouvements n’épuisent pas toutes les recherches empiriques en 

droit, même américaines, qui s’effectuent majoritairement en dehors du New Legal Realism et des Empirical Legal 

Studies. Néanmoins, ils sont néanmoins les principaux mouvements empiristes qui se dédient donc explicitement 

à la promotion de l’empirisme et qui y consacre une littérature reflexive. 
201 On note ainsi l’émergence de l’European New Legal Realism (J. HOLTERMANN & M. MADSEN, « European 

New Legal… », art. cité, n. 59) et du Network of Legal Empirical Scholars (U. ŠADL, « A method of (free) 

choice », European Journal of Legal Studies, 2019, p. 1 et s.), mais surtout la naissance en 2023 de l’European 

Society for Empirical Legal Studies. 
202 L’institutionnalisation européenne se fait variable avec un pôle d’impulsion majeur aux Pays-Bas et également 

au Royaume-Uni, bien qu’un certain déclin soit regretté par H. GENN, M. PARRINGTON & S. WHEELER, Law in 

the real world : improving our understanding of how law works, Final Report and Recommendations, 2006. En 
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européens existants ne seront intégrés qu’en marge des discussions. Cela n’implique pas que les 

recherches empiriques européennes, et notamment françaises, soit inexistantes. Néanmoins, du fait 

de leur trop grande nouveauté, ces recherches demeurent encore trop disparates et variables en 

fonction des pays, ce qui rend difficile d’en dégager des tendances claires. Partant, deux courants 

américains, constitutifs de ceux qui se revendiquent comme le « new legal empricisim »203 

actuel, peuvent être délimités : le New Legal Realism et les Empirical Legal Studies.  

50. Le premier, le New Legal Realism, connaît un développement moindre en étant localisé 

principalement à l’Université du Wisconsin qui l’a vu naître. Proche de la Law & Society 

Association dont il se présente comme largement affilié, le New Legal Realism est fondé 

officiellement lors d’une conférence de 2004 qui donnera naissance à un manifeste : « Is It Time 

for a New Legal Realism ? »204. Bien que peu développé dans les facultés américaines, il reste très 

largement engagé dans une discussion réflexive sur l’amélioration de l’implantation des recherches 

empiriques dans les facultés de droit. Gregory SHAFFER le présente comme bâti sur « un 

engagement empirique à sa racine et la prise en compte des défis critiques d’un tel empirisme »205.  

Deux éléments sont ainsi au cœur du mouvement. D’abord, le soutien d’une recherche juridique 

empirique au sein du mouvement qui prend un modèle dit de la « big-tent »206, c’est-à-dire un 

modèle qui se veut ouvert à toutes les approches et à toutes les disciplines des sciences sociales, du 

moment qu’elles sont empiriques et qu’elles observent des phénomènes juridiques. Ensuite, le 

mouvement se fait profondément réflexif en venant questionner les moyens d’une collaboration 

entre droit et sciences sociales sur la base des recherches empiriques. C’est notamment de ce point 

que découle le projet de « traduction »207 du mouvement. Celui-ci invite à prendre au sérieux les 

                                                      
Allemagne il est noté que cette tendance tarde à augmenter du fait d’une tradition dogmatique, M. M. SIEMS & 

D. MAC SITHIGH, « Mapping Legal Research », Camb. L. J., vol. 71, 2012, p. 672. Il est noté qu’entre 2008 et 

2017, le nombre de publications empiriques dans les journaux n’a guère augmenté, G. VAN DIJCK, S. SVERDLOV 

& G. BUCK, « Empirical legal research in Europe : prevalence, obstacles, and interventions », Erasmus L. Rev., 

2018, p. 105 et s. 
203 Terme développé pour englober les deux mouvements américains par M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward 

a new… », art. cité, n. 71, p. 565. 
204 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time… », art. cité, n. 71, p. 335 et s. 
205 G. SHAFFER, « A New Legal realism : Method in international Economic Law Scholarship », in C. B. PICKER, 

I. BUNN & D. ARNER (dir.), International Economic Law : The state & Future of the discipline, Hart Pub., 2008, 

p. 42. Cette autoréflexion serait une spécificité de ce mouvement : « What is particularly “new” in new legal 

realism is first that it engages in empirical work and second that it engages in critical self-reflection of its 

empirical endeavors. », G. SHAFFER, « Comparative institutional analysis and a New Legal Realism », Wis. L. 

Rev., 2013, p. 623. 
206 E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realist… », art. cité, n. 100, p. 29. Ce modèle ouvert est une 

caractéristique empruntée de la Law & Society. Sur ce point, H. S. ERLANGER, « Organizations, institutions, and 

the story of Shmuel : reflections on the 40th anniversary of the Law and Society Association », Law & Soc'y Rev., 

vol. 39, 2005, p. 8-9. 
207 Leur Collaborative Research Network dans l’association de la Law & Society se présente comme « focuses 

explicitly on supporting efforts to translate sociolegal scholarship within the legal academy, while also 

encouraging empirical researchers to take legal logics seriously », disponible sur 

https://www.lawandsociety.org/crn28/ (consulté le 11 mai 2023), v. not. l’ouvrage dédié à ce projet : E. MERTZ, 

https://www.lawandsociety.org/crn28/
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transformations qui s’opèrent avec la recherche empirique lorsqu’elle amène à faire communiquer 

différentes disciplines et différents langages méthodologiques. De manière plus anecdotique, le 

New Legal Realism connaît un homonyme européen formulé en parallèle par Jakob HOLTERMANN 

et Mikael MADSEN
208 dans le champ d’études spécifique que sont les droits international et 

européen. Ces deux auteurs poursuivent un objectif commun en voulant investir les recherches 

juridiques empiriques, mais se proposent de le faire sur les fondements théoriques d’une tradition 

sociologique européenne et du réalisme scandinave d’Alf ROSS
209. 

51. Le second mouvement, les Empirical Legal Studies, est quant à lui bien plus 

institutionnalisé, au point de devenir le courant empiriste le plus populaire des États-Unis. 

Institutionnellement, le mouvement connaît ses prémisses dans une série de conférences, à 

commencer par celle de 2001 à l’Illinois Law School sur l’Empirical and experimental methods in 

law210. Son développement officiel est alors croissant avec, en 2004, la création du Journal of 

Empirical Legal Studies à l’Université de Cornell. Viennent ensuite, l’ouverture d’un blog et 

en 2006 l’inauguration de la Society for Empirical Legal Studies organisant chaque année un 

congrès regroupant des centaines de professeurs de toutes disciplines. L’impulsion intellectuelle de 

la démarche résulterait d’un manque à partir duquel Theodore EISENBERG, père fondateur du 

mouvement, énonce que « la demande de la société pour des recherches empiriques sérieuses liées 

au droit dépasse de loin ce que les facultés de droit ont été désireuses ou capable de fournir »211. 

L’objectif du mouvement est alors relativement clair, il est avant tout un médium pour la 

publication de recherches empiriques de « haute qualité »212 sur les phénomènes juridiques. Pour 

cela, le mouvement vise explicitement la recherche juridique en étant « plus proche des facultés de 

droit que des départements de sciences sociales »213. En ce sens, il fournit dans ses congrès un lieu 

de rencontre tant aux juristes qu’aux autres disciplines afin de produire des recherches empiriques 

sur le droit. Si les participants des Empirical Legal Studies sont officiellement ouverts à tous types 

                                                      
W. K. FORD & G. MATOESIAN (dir.), Translating the social world for law, linguistic tools for a New Legal Realism, 

OUP, 2016. 
208 J. HOLTERMANN & M. MADSEN, « European New Legal… », art. cité, n. 59. On peut également citer l’adhésion 

encore ponctuelle des professeurs tels Henrik PALMER OLSEN et plus largement l’influence sur le Center of 

excellence for international Courts.  
209 J. HOLTERMANN & M. MADSEN, « European New Legal… », ibidem. p. 69. 
210 L’introduction du colloque débute par : « We believed, therefore, that it would be useful to assemble a group 

of legal scholars with divergent interdisciplinary interests but with a common interest in empiricism », 

R. H. MCADAMS & T. S. ULEN, « Introduction to symposium : empirical and experimental methods in law », 

U. Ill. L. Rev., 2002, p. 791-792. 
211 T. EISENBERG, « Why do empirical legal scholarship ? », San Diego L. Rev., vol. 41, 2004, p. 1743. Ce besoin 

sera réitéré plus largement dans T. EISENBERG, The origins… », art. cité, n. 131, p. 1720 et s. 
212 « [Journal of Empirical Legal Studies]’s editorial board is committed to providing expert statistical evaluation 

of manuscripts with the goal of raising the level of statistical sophistication in empirical legal scholarship. », 

T. EISENBERG, J. J. RACHLINSKI et al., « Editor’s introduction », JELS, vol. 1, 2004, p. v. 
213 M. C. SUCHMAN, « Emirical legal studies : sociology of law, or something ELS entirely ? », Amici, vol. 13, 

2006, p. 2. 
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de méthodes empiriques, les standards de sélection des articles qu’ils appliquent les rendent très 

largement affiliés à l’usage des outils statistiques, quantitatifs, dans leurs analyses214. Malgré tout, 

ils composent la part la plus institutionnalisée des pratiques empiriques américaines, attestant d’une 

littérature réflexive fortement investie dans la promotion des valeurs de l’empirisme pour la 

recherche juridique. En conséquence, ces deux groupes contemporains, le New Legal Realism et 

les Empirical Legal Studies, clôturent ce tour d’horizon des acteurs de l’empirisme juridique sur 

lesquels se fonde notre étude. 

****** 

52. Les développements ont tracé un ensemble de cinq nébuleuses aux frontières variables, 

mais qui permettent d’établir l’ossature de l’empirisme juridique, à laquelle l’étude ajoutera la chair 

par l’analyse des différentes conceptions. Si l’ensemble de ces courants forme un tableau éclaté, 

voire divergent sur bien des points, il n’est pourtant pas totalement dénué d’une cohérence interne. 

Au contraire, les différents courants ne sont pas restés autarciques et ont certaines interrelations 

théoriques, que ce soit entre vagues temporelles des « old » et des « new », qu’au sein même de ses 

vagues. Ainsi, les réalistes du début du siècle se sont parfois lus et critiqués215, de même pour ceux 

des années 2000. En plus de cela, les « new » reprennent explicitement l’héritage des anciens 

réalistes pour se positionner dans le champ théorique du droit216. Ces multiples rapprochements 

créent une certaine lingua franca qui facilite une lecture de ces courants variés. Cette circulation 

                                                      
214 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 71, p. 559. Stewart MACAULAY nommait 

ironiquement la revue Journal of Quantitative Legal Studies, S. MACAULAY, « A New Legal Realism : elegant 

models and the messy law in action », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal 

Realism…, op. cit., n. 100, p. 32. 
215 Ce fut particulièrement le cas des réalistes scandinaves qui porteront un point de vue souvent critique sur leurs 

confrères américains, v. not. la critique faite par Karl OLIVECRONA de la pensée de Arthur CORBIN, 

K. OLIVECRONA, Law as fact, 2ème éd., Stevens & Sons, 1971, p. 274. Plus globalement sur la critique du réalisme 

américain, v. A. LUNDSTEDT, Law and justice, Stockholm, Almqvist & Wiksell, 1952, p. 394. L’inverse est 

cependant plus restreint et cela s’explique notamment par les traductions tardives des ouvrages scandinaves en 

anglais, qui ne se feront que dans le courant des années 1950, moment où les premiers empiristes américains sont 

sur le déclin. On retrouve cependant une recension de M. RADIN, « Law as Fact. By Karl Olivecrona », Harv. L. 

Rev., vol. 53, n° 3, Janv. 1940, p. 507-508. De plus, Jerome FRANK a entretenu une correspondance avec Alf ROSS 

pour lui demander notamment de modifier son ouvrage Towards a Realistic Jurisprudence estimant que sa critique 

de l’auteur américain n’était pas suffisamment fondée, v. Archives des lettres d’Alf Ross : lettre du 23 juin 1950, 

n° 279, telle que présentée in J. EVALD, A life : Alf Ross, Djøf Pub., 2014, p. 221. On retrouve également une 

diffusion des pensées américaines et scandinaves en Italie, notamment sur Giovanni TARELLO. V. par ex., 

G. TARELLO, Il realismo giuridico americano, Giuffrè, 1962 ; G. TARELLO, « A proposito di un libro del Frank », 

Revista internazionnale di filosofia del diritto, vol. XXXIV, 1957, n° 3-4, p. 464-467. 
216 C’est notamment la réutilisation par les mouvements contemporains américains du réalisme en tant que « récit 

idéalisé » qui leur permet de se légitimer dans leur champ, v. Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 16, 

p. 63 et s. De plus les courants contemporains se positionnent entre eux avec notamment un New Legal Realism 

qui prend soin d’analyser les Empirical Legal Studies pour s’en distinguer et combler ses lacunes, M. C. SUCHMAN 

& E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 71, p. 555 et s. ; également S. MACAULAY & E. MERTZ, « New 

Legal Realism… », art. cité, n. 103, p. 195 et s. ; à l’inverse, les Empirical Legal Studies se désintéressent assez 

largement de leur contradicteur. 
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des idées ajoute une possibilité d’épistémologie comparative afin de comprendre et d’expliquer les 

différentes thèses défendues et constitutives des variations de l’empirisme juridique. 

Section III. Le choix d’une analyse matérielle de l’empirisme : l’étude des 

« apports » 

53. À ce stade de l’analyse, une chose est certaine : l’empirisme ne manque pas de hérauts 

dans la recherche juridique, qui se trouve au contraire bien occupée par différents groupes de 

pensée. Plutôt qu’ajouter une théorie empiriste supplémentaire à ce champ déjà bien plein217, travail 

qui dépasse largement les ambitions de la présente étude, nos développements se concentreront sur 

la compréhension de cette pluralité pour l’intérêt d’un public français. Cette compréhension s’avère 

aujourd’hui nécessaire pour éviter que l’ignorance de ces tendances en plein essor conduise les 

juristes français à s’isoler des discussions empiristes en Europe et aux États-Unis218, voire à refuser 

une communication avec leurs homologues nationaux d’autres sciences sociales qui voient un 

intérêt à l’étude des phénomènes juridiques. Pour ce faire, il semble nécessaire de se saisir de ces 

différents discours empiristes, non pour plonger dans un capharnaüm d’idées raccordées avec 

peine, mais pour saisir les fondements épistémologiques et méthodologiques de leur mobilisation 

de l’empirisme juridique. En ce sens, l’étude se concentrera sur une reconstruction des diverses 

lectures de l’empirisme juridique, parfois implicites et peu structurées, pour en analyser les apports 

dans leur prétention à donner une connaissance juridique empirique ( III ). Dès lors, prenant 

comme point de départ l’institutionnalisation croissante des recherches empiriques ( I ), une 

approche comparative des mobilisations de l’empirisme par les courants à l’étude ( II ) permettra 

de faire ressortir une dualité de l’empirisme juridique, tant liée à l’objet observable qu’à la méthode, 

autour desquels se construisent les deux parties de l’étude ( IV ). 

                                                      
217 Pour la construction d’une théorie du droit empirique, v. not. É. MILLARD, Théorie générale du droit, 2ème éd., 

Dalloz, 2022, également la théorie syncrétique de B. BARRAUD, Qu’est-ce que le droit ? – Théorie syncrétique et 

échelle de juridicité, L’Harmattan, 2017. 
218 Régis LANNEAU notait pour l’étude des fondements de la Law & Economics que « l’ignorance de ce type 

d’analyse pourrait handicaper la communication du juriste français », R. LANNEAU, Les fondements 

épistémologiques …, op. cit., n. 165, p. 27. 
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I. L’institutionnalisation des recherches empiriques aux États-Unis 

comme point de départ 

54. La France reste aujourd’hui encore en retrait des perspectives empiristes. S’il existe 

toujours des discussions théoriques, par le biais notamment des théories réalistes, les pratiques 

empiriques ont quant à elle bien du mal à trouver un usage pérenne dans les laboratoires de droit. 

Le champ de la recherche juridique empirique française reste ainsi largement sous-développé, 

ralenti par une « science juridique [qui] garde de fortes structurations formalistes »219. Même la 

sociologie du droit, qui se fait pourtant forte d’une Section 36 au CNRS, de revues telles que celle 

de Droit et Société ou encore de financements par le biais de la Mission de recherche Droit & 

Justice, partage le constat d’une difficile institutionnalisation au sein des programmes des facultés 

de droit220. Une telle conclusion se trouve pourtant à rebours des tendances américaines qui 

affectent aujourd’hui le vieux continent. En premier lieu, c’est au niveau théorique que cela se 

dessine par une acceptation large, de certains fondements du réalisme juridique américain chez les 

juristes outre-Atlantique, telle que l’illustre la maxime « we are all legal realists now »221. En 

second lieu, c’est surtout l’institutionnalisation des pratiques empiriques au sein des facultés de 

droit qui génère une différence majeure avec ce que connaît la France. Ces recherches se sont 

popularisées au point d’être devenues « mainstream » 222 au sein d’un environnement institutionnel 

américain qui normalise aujourd’hui la production et l’utilisation de ce type de connaissances par 

les juristes universitaires et praticiens. Kathryn ZEILER considère même qu’aux États-Unis, « c’est 

le bon moment pour être un empiriste juridique »223 tant ces pratiques sont en odeur de sainteté. 

C’est de ce constat d’une normalisation de ces courants dans les pratiques scientifiques 

                                                      
219 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit…, op. cit., n. 87, p. 253. 
220 André-Jean ARNAUD le constate dans l’opposition marquée entre le CNRS et les facultés de droit, A.-JARNAUD, 

Le droit trahi par la sociologie, LGDJ, coll. Droit et société, 1998, n° 4, p. 48 ; c’est également ce que regrettent 

M. GARCIA-VILLEGAS & A. LEJEUNE, « La sociologie du droit… », art. cité, n. 147, p. 26. Ils déplorent l’absence 

de groupes de recherche réunis en associations sur le modèle américain. Un regard plus optimiste est jeté sur 

l’institutionnalisation de la discipline, par les sociologues T. DELPEUCH, L. DUMOULIN & C. DE GALEMBERT, 

Sociologie du…, op. cit., n. 147, p. 19. Toutefois, la responsabilité de cette fermeture n’incombe pas uniquement 

aux juristes et il fut défendu également que les diverses sciences sociales se sont aussi tenues à distance des juristes 

même sur des questions qui pouvaient avoir trait à leurs champs de compétence, v. R. E. DE MUÑAGORRI, 

S. HENNETTE-VAUCHEZ et al., L’analyse juridique…, op. cit., n. 85, p. 15. 
221 L’expression est entrée dans le langage courant américain au point d’être qualifiée de « cliché », M. S. GREEN, 

« Legal realism as theory of law », Wm & Mary L. Rev., vol. 46, 2005, p. 1917. Certaines recherches prennent ce 

point d’entrée pour évaluer à quel point ce cliché s’avère réel, v. not. J. W. SINGER, « Legal Realism Now », Calif. 

L. Rev., vol. 76, 1988, n° 2, p. 465-544.  
222 D. E. HO & L. KRAMER, « Introduction… », art. cité, n. 1, p. 1201. L’empirisme serait ainsi devenu la vision 

de la science la « plus influente », M. VAN HOECKE, « Legal doctrine : Which method(s) for what kind of 

discipline ? », in M. VAN HOECKE (dir.), Methodologies of legal research, Hart Pub., 2011, p. 3. Également, 

D. PATTERSON, « The Limits of Empiricism: Facts Tell Us », Mich. L. Rev., vol. 98, 2000. 
223 K. ZEILER, « Investigating the politics of legal empirics : possible next steps », JITE, vol. 174, 2018, p. 238. 
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outre-Atlantique, qui viennent aujourd’hui nourrir les discussions européennes224, que s’impulsent 

nos questionnements liés à la mobilisation de cet empirisme juridique au sein des discours. 

55. Cet angle d’approche n’est cependant pas le seul à découler de la croissance des 

recherches juridiques empiriques. En effet, ce même constat n’est pas resté inexploité par une 

doctrine qui a développé des discussions sur les causes institutionnelles permettant aux idées 

empiristes de s’enraciner chez les juristes. Une littérature américaine foisonnante a retracé sur ce 

point un contexte structurel favorable aux développements de ce type de pratiques, qui sont 

devenues possibles dans les facultés américaines. C’est avant tout le recrutement dans le corps 

professoral de chercheurs formés, tant en droit que dans les facultés de droit, qui est jugé tenir 

aujourd’hui un rôle clef de cette popularisation225. Le droit est devenu un secteur de débouchés tant 

pour des sociojuristes que pour les « socio-legal studies », qui y trouvent un public et des moyens 

de financement. S’y ajoute également une possibilité technique de ce type de recherches avec le 

développement de l’informatique et l’ouverture des bases de données, qui ont rendu possibles des 

analyses statistiques à moindre coût226. En France, la thèse de Yannick GANNE est celle qui s’est le 

plus longuement engagée dans l’analyse des mécaniques institutionnelles de l’ouverture des 

facultés de droit aux sciences sociales227 par certains courants américains, dont plusieurs sont inclus 

dans notre champ de l’empirisme juridique. Il conclut dans le même sens qu’un ensemble 

d’« atouts » contextuels, liés à l’environnement académique des facultés, ont facilité cette 

institutionnalisation et justifié leur pérennisation. « Plutôt que d’être vue seulement sous l’angle 

d’une dénonciation des frontières disciplinaires, [l’ouverture] est perçue comme l’académisation 

tant attendue d’une discipline professionnalisante. Plutôt que de représenter un risque pour les 

institutions qui se l’approprient, elle offre l’opportunité de gagner en prestige. Plutôt qu’une 

excentricité, elle apparaît comme un refuge face à l’étroitesse de la méthode doctrinale 

                                                      
224 « On the positive side, there is little doubt that empirical jurisprudence is better institutionalized today than it 

was in decades past, both in the United States and in Europe », T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if 

legality mattered : The Two-front politics of empirical legal studies », in M. BARD & J. C. LAWRENE, The politics 

of european legal research, EE Publ., 2022, p. 86. 
225 L. M. LOPUCKI, « Dawn of the discipline-based law faculty », J. Legal Educ., vol. 65, 2016, p. 507. Sur cette 

attractivité des recrutements de chercheurs doublement diplômés, v. J. MCCRARY, J. MILLIGAN & J. PHILLIPS, 

« The Ph.D. Rises in american law schools, 1960-2011 : what does it mean for legal education ? », J. Legal Educ., 

vol. 65, 2016, p. 543 et s.  
226 Herbert KRITZER fait des évolutions technologiques le découpage chronologique de la popularisation des 

recherches empiriques américaines, H. M. KRITZER, Advanced introduction to empirical legal research, EE Publ., 

2021, p. 6. L’accès aux données fut notamment le principal obstacle au développement de la recherche empirique, 

D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle and empirical study of civil procedure », Stan. L. Rev., vol 65, 2013, 

p. 1237. Sur cet accès aux données en France, É. SERVERIN, « De l’informatique juridique aux services de justice 

prédictive, la longue route de l’accès du public aux décisions de justice dématérialisées », APD, vol. 60, 2018/1, 

p. 23 et s. 
227 Ce constat est notamment l’un des points de départ du travail de Yannick GANNE qui, bien qu’il étudie le 

champ spécifique de « l’ouverture aux sciences sociales », inclut les courants que nous qualifions d’empiristes, v. 

Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 16. 
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traditionnelle. »228 Ces variables environnementales saisissent les stratégies politiques tant des 

facultés de droit que des chercheurs individuels, qui forment certaines des causes expliquant la 

pérennisation de la recherche empirique actuellement aux États-Unis229. 

56. Fort de ces conclusions, notre analyse débute cependant de l’autre côté du miroir, à 

partir de l’empirisme lui-même pour comprendre un autre lieu de sa popularisation. En effet, les 

causes institutionnelles qui rendent la pérennisation des recherches empiriques possibles n’enlèvent 

pas qu’elles sont avant tout des recherches attractives et que cette attractivité est contenue en partie 

dans la mobilisation de l’empirisme. Ce dernier fournit, en effet, aux différents courants un label 

qui inspire au lecteur un sentiment de rigueur, de systématicité ou plus largement de scientificité230. 

Néanmoins, l’empirisme n’est pas vide ou trompeur et les courants y insufflent différentes doctrines 

plus ou moins cohérentes qui viennent justifier, légitimer et expliciter leurs revendications. En ce 

sens, on reprendra l’expression d’Elizabeth CHAMBLISS, qui notait pour les participants aux 

Empirical Legal Studies que ces derniers s’étaient constitués autour de ce marqueur « afin d’asseoir 

leur réputation et leur carrière en créant une demande sur le marché [de la recherche] et en la 

comblant »231. Partant, les conditions institutionnelles d’une recherche juridique empirique 

effective, dans le sens de recherche pratiquée, nécessitent au préalable la délimitation des doctrines 

d’une recherche juridique empirique en puissance. Celle-ci impose de structurer un sens à cet 

empirisme juridique sur lequel les courants se fondent232 et y trouvent un moyen de différenciation. 

C’est vers cette matière, l’analyse des différents sens que les discours donnent à l’empirisme, que 

                                                      
228 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, ibidem, p. 656. 
229 Ce qui conduit notamment à conclure qu’une institutionnalisation aussi forte en France est « peu probable », 

Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, ibid., p. 656. En Europe, la difficulté d’accès aux données et les conditions 

de recrutement, entraînant à une plus faible population de juristes formés aux méthodes des sciences sociales, 

seraient deux des principaux obstacles, v. G. VAN DIJCK, S. SVERDLOV & G. BUCK, « Empirical legal research… », 

art. cité, n. 202, p. 112 et s. 
230 L’idée de systématicité est même au cœur des définitions actuelles de l’empirisme méthodologique, 

R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods…, op. cit., n. 59, p. 5. L’idée de rigueur est 

considérée comme un élément fondamental avec lequel les mouvements empiristes, notamment des Empirical 

Legal Studies, se présentent et entendent se distinguer tant de la recherche doctrinale que sociojuridique, v. not. 

U. ŠADL, « Who needs the… », art. cité, n. 19, p. 646-647. 
231 E. CHAMBLISS, « When do facts persuade ? Some thoughts on the market for “empirical legal studies” », Law 

& Contemp. Probs., vol. 71, 2008, p. 31. 
232 Nous reprenons ainsi à l’idée de Thomas KUHN que l’évolution des pratiques scientifiques répond à un élément 

arbitraire, communautaire, lié aux croyances d’un groupe social déterminé et à l’environnement de recherche, 

mais également à un élément fonctionnel d’un ensemble d’idées reçues qui permettent d’atteindre des résultats 

jugés fondamentaux : « La recherche réelle ne commence guère avant qu’un groupe scientifique estime qu’il est 

en possession de réponses solides à des questions telles que: quelles sont les entités fondamentales dont l’univers 

est composé ? Comment réagissent-elles entre elles et agissent-elles sur les sens ? Quelles questions peut-on 

légitimement se poser sur de telles entités et quelles techniques employer pour chercher des solutions ? Pour les 

sciences pleinement développées tout au moins, des réponses (ou des substituts de réponses) aux questions de ce 

genre sont fermement intégrées à l’initiation qui prépare l’étudiant et lui donne accès à la pratique 

professionnelle. », T. KUHN, op. cit., n. 92, p. 21-22. 
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la présente étude se tourne pour comprendre les ressorts idéologiques de ce qui compose la doctrine 

empiriste. 

II. L’analyse matérielle : une approche d’épistémologie comparée 

57. Saisir les mobilisations idéologiques par une reconstruction des lectures de 

l’empirisme juridique conduit à rejeter deux autres itinéraires possibles pour analyser le sens du 

concept. Tout d’abord, celui, déjà écarté, d’une propension à formuler une nouvelle théorie 

empiriste pour en restructurer le concept. Cette ambition, si elle n’est pas dénuée d’utilité233, sera 

ici exclue puisqu’il s’agit avant tout de mieux comprendre les discours empiristes en eux-mêmes 

pour en décrypter les clefs de lecture et de communication de l’empirisme tel qu’il est exprimé. Si 

des hypothèses transcendant les théories individuelles sont nécessairement formulées, celles-ci ne 

sont que le corollaire du rejet d’un autre itinéraire : celui de l’analyse doxographique. De cette 

façon, la thèse écarte tout autant l’objectif biographique qui vient résumer l’analyse d’un courant 

en particulier pour en détailler les rouages. De tels travaux sont aujourd’hui monnaie courante, 

qu’ils portent sur un courant en particulier234 ou bien sur la doctrine d’un auteur spécifique235. 

L’approche de cette thèse se fixe donc à un entre-deux, qui se nourrit de la compréhension de 

l’empirisme dans les courants individuels tout en montant en généralité par les moyens de la 

comparaison pour en tirer des nœuds conceptuels émergeant des différents discours. 

58. À cet égard, l’approche comparative fournit un angle propice pour appréhender 

cette unité dans la diversité. Par analogie au droit comparé, plutôt que de comparer les systèmes 

normatifs, il s’agit dès lors de comparer des systèmes épistémologiques de discours scientifiques. 

Le terme aride de « méta-épistémologie »236 est parfois utilisé, bien qu’il soit préféré ici suivre la 

                                                      
233 On retrouve cette tendance dans le dernier titre de la thèse de Anne-Marie HO DINH qui reconstruit une théorie 

autour des processus de « dynamique juridique » qu’elle identifie, v. A.-M. HO DINH, Les frontières de la science 

du droit : essai sur la dynamique juridique, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, T. 583, 2018. 
234 Sur la pensée américaine, v. not. F. MICHAUT, La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire 

à travers un siècle de doctrine américaine, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2001 ; R. LANNEAU, Les 

fondements épistémologiques …, op. cit., n. 165, 2010. Sur le réalisme scandinave, v. not. H.-H. VOGEL & 

S. STRÖMHOLM, Le « réalisme scandinave » dans la philosophie du droit », LGDJ, 1975. 
235 Sur les auteurs américains, W. TWINING, Karl Llewellyn and the Realist Movement, CUP, 2nde éd., 2012 ; 

J. PAUL, The legal realism of Jerome N. Frank : a study of fact-skepticism and judicial process, Martinus Nijhoff, 

1959. Sur les auteurs scandinaves, v. E. CASSIRER, Éloge de la métaphysique …, op. cit., n. 178 ; T. SPAAK, A 

critical appraisal of Karl Olivecrona’s legal philosophy, Springer, coll. Law and Philosophy Library, n° 108, 

2014. 
236 Jean LEROUX critique l’usage de ce terme : « Notre étude comparative n’a absolument pas le dessein de 

s’interroger sur ces approches quant à leur vérité ou leur fausseté, et de toute façon, une balance qui pèse des 

balances n’est pas une “métabalance”. », J. LEROUX, Une histoire comparée de la philosophie des sciences, vol. 1 

- Aux sources du Cercle de Vienne, PUL, coll. Logique de la science, 2010, p. 8. Notre discours pourrait se 

rapprocher d’une « métathéorie » descriptive de la science du droit, M. CARPENTIER, « Introduction », in 
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pensée de Gilles-Gaston GRANGER qui développe l’idée d’une « épistémologie comparative »237. 

Tout comme le comparatisme en droit se présente comme un « moyen de “regarder le droit” » ou 

comme un « prisme »238 d’analyse, l’épistémologie comparative forme également un « style 

d’investigation »239 par lequel fonder une étude bibliographique d’un ensemble d’œuvres formant 

l’enveloppe matérielle de la pensée des auteurs. Pour ce faire, il ne serait pas une méthode au sens 

strict, bien qu’il impose d’avancer méthodiquement. Par la comparaison des discours scientifiques, 

il est permis de mettre en lumière « l’homologie formelle du fonctionnement de différents concepts 

dans ces structures, en espérant ainsi mieux comprendre l’aspect le plus profond de leur pouvoir de 

représentation, de description et d’explication de ce monde qui nous est présent dans 

l’expérience. »240 Par cela, au même titre que le droit comparé en tant qu’« objet de connaissance » 

permettrait, non d’imposer sa propre lecture de l’objet, mais d’identifier « les lectures du droit […] 

car on a autant à apprendre de chacune »241, l’épistémologie comparative permet d’éclaircir les 

usages d’un concept dans son système théorique pour en saisir son fonctionnement. Par ce biais, 

l’analyse saisit les invariants242, les éléments de convergence structurelle, qui font les points de 

chevauchement autorisant la comparaison. Bien qu’il puisse être contesté au fil de l’étude, il est 

pris pour postulat minimal de comparabilité que les différentes mobilisations de l’empirisme 

supposent des points de rapprochement243. Un tel présupposé n’est pas incohérent de prime abord 

lorsqu’est rappelé que le terme d’« empirisme » repose avant tout sur une tradition philosophique 

ancienne qui a stabilisé certains de ses sens communs actuels. Pour autant, l’analyse comparative 

maintient également les divergences comme autant d’éléments propres à la culture et l’historicité 

                                                      
M. CARPENTIER, Meta-theory…, op. cit., n. 5, p. xi et s. 
237 G.-G. GRANGER, « Sur l’épistémologie comparative », Raison présente, vol. 200, 2016, n° 4, p. 73 (extrait de 

sa leçon inaugurale au Collège de France en 1987). Le terme doit être distingué de son pendant américain la 

« comparative epistemology », qui repose davantage sur une mise en doute du monopole de la connaissance par 

la science et vise ainsi à comparer la structure des différentes formes de connaissance, H. ZWART, Understanding 

nature. Case studies in comparative epistemology, Springer, 2008, p. 3 et s. 
238 Respectivement pour « moyen », Pierre LEGRAND tel que cité par G. SAMUEL, « Droit comparé et théorie du 

droit », RIEJ, vol. 57, 2006/2, p. 13, et pour le « prisme », W. MASTOR, « L’épreuve de la comparaison en droit. 

Réaction et adresse aux jeunes comparatistes », RRJ, vol. 33, 2020, p. 1429. 
239 G.-G. GRANGER, « Sur l’épistémologie… », art. cité, n. 237, p. 72. 
240 G.-G. GRANGER, « Sur l’épistémologie…, ibidem, p. 73.  
241 M.-C. PONTHOREAU, « Droits étrangers et droit comparé : des champs scientifiques autonomes ? », RIDC, 

vol. 67, 2015, p. 313. 
242 Rôle qu’Elizabeth ZOLLER attribue au droit comparé, E. ZOLLER, « Qu’est-ce que faire du droit constitutionnel 

comparé ? », Droits, vol. 32, 2000, p. 126. Dans un sens similaire, Otto PFERSMAN considère que la discipline 

serait proche de la théorie du droit en ce qu’elle « permet de décrire les structures de n’importe quel système 

juridique à l’aide de concepts généraux », O. PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme 

théorie du droit », RIDC, vol. 53, 2001, p. 285. 
243 « My general prescription for how to relate theories contains the supposition of overlapping worlds with a co-

referential correlation of terms. If this supposition fails, then we can not compare the theories in the usual way at 

all », A. FINE, « How to compare theories : reference and change », Noûs, vol. 9, 1975, p. 30. 
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de chaque système de pensée et qui forgent la polysémie du concept actuel d’empirisme 

juridique244. 

59. Sous cet aspect, l’épistémologie comparative fournira une double grille de lecture. 

D’abord, synchronique où « la comparaison s’effectuera entre théories […] lorsqu’une analogie 

formelle peut être décelée »245, ensuite, diachronique mettant « en rapport dans cette perspective 

des états différents d’un même concept, fonctionnant dans des structures successivement proposées 

au cours de l’histoire »246. Notre objet s’insère dans cette scission puisque les courants comparés 

seront rapprochés et confrontés dans leur mobilisation de l’empirisme, tout en étant étalés sur une 

temporalité d’un siècle et demi, ce qui les condamne à parler avec la voix de leur temps et à 

répondre aux problématiques spécifiques à leur époque. En ressort que l’étude conservera une 

attitude fonctionnelle247 face à un concept d’empirisme n’étant pas saisi dans l’abstrait, mais au 

sein de ses mobilisations concrètes par des discours qui le prennent comme un opérateur pour 

résoudre un ensemble de problématiques sur la scientificité. Par-là, il nécessitera une certaine 

prudence, ou distance, avec un objet qui « parle » à son observateur248, bien souvent pour le 

convaincre des bienfaits de l’empirisme. Cela implique que l’analyse décrive ces mobilisations de 

l’empirisme, mais repose en partie sur une forme d’énoncés évaluatifs249. Ce faisant, il ne s’agit 

pas d’évaluer la fausseté ou la véracité des différents éléments proposés par les théories, mais de 

maintenir un œil critique envers les lectures de l’empirisme juridique pour ne pas sombrer dans le 

plaidoyer ou l’idolâtrie. Ce n’est qu’à ce titre que l’épistémologie comparative pourra tenter de 

révéler les nœuds de relations dans lesquels s’insère le concept d’empirisme lorsqu’il est utilisé et 

qui s’apparentera à une réflexion sur ses apports. 

                                                      
244 Si Étienne PICARD voit un risque d’erreur dans le fait d’utiliser le même « nom », ou sa traduction, pour 

comparer puisqu’ils peuvent se référer à différents concepts et systèmes (É PICARD, « L’état du droit comparé en 

France, en 1999 », RIDC, vol. 51, 1999, p. 895), cela est pris ici comme le point d’intérêt de la comparaison. Elle 

invite à clarifier les différences derrière un mot utilisé en synonyme pour parler des différents courants. 
245 G.-G. GRANGER, « Sur l’épistémologie… », art. cité, n. 237, p. 73. 
246 G.-G. GRANGER, « Sur l’épistémologie… », ibidem, p. 73. 
247 B. JALUZOT, « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective », RIDC, vol. 57, 2005, p. 39. Elle revoie 

également à une partie de la conception « utilitaire » d’Elizabeth ZOLLER, où le comparatisme vise « à examiner, 

d’abord, comment les différents systèmes juridiques répondent aux problèmes qui leur sont communs », 

E. ZOLLER, « Qu’est-ce que faire… », art. cité, n. 242, p. 126 (elle y ajoute un volet prescriptif d’amélioration du 

système juridique par emprunt aux systèmes étrangers. Ce volet ne fait guère sens dans le cadre d’une analyse des 

courants).  
248 Cela renvoie à l’idée qu’est ici reconstruit un objet déjà construit. Hans KELSEN notait déjà ce problème avec 

le droit pour le différencier des objets des sciences naturelles, dans lesquelles « [a]ux savants qui les étudient, les 

choses ne prétendent rien faire savoir sur elles-mêmes ; elles ne cherchent pas à s’expliquer scientifiquement », 

H. KELSEN, Théorie pure du droit, LGDJ, 1999, p. 11. En droit, l’objet « s’exprime et revêt lui-même la forme 

d’un discours », A. VIALA, La philosophie du droit, 2ème éd., Ellipses, 2019, p. 18. 
249 Cela implique une « épistémologie du dévoilement ou de la déconstruction des discours juridiques », 

V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit…, op. cit., n. 87, p. 305. 
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III. Problématique retenue : l’étude des apports de l’empirisme à la 

recherche juridique 

60. Choisir une étude des « apports » présuppose de s’intéresser au concept d’empirisme 

tel qu’il se pratique dans un ensemble de discours théoriques qui lui donnent un sens et une fonction 

pour répondre à des problématiques sur la recherche juridique. Néanmoins, cet angle d’étude 

implique également une certaine compréhension de l’idée d’« apport » pour s’écarter de son sens 

primaire lié à une évaluation des qualités de l’empirisme juridique. Sous ce sens, l’apport dépeint 

intuitivement une image méliorative, dans laquelle est représentée la « contribution positive »250 de 

l’objet pour un domaine particulier. Ce jugement qualitatif, qui développerait une forme structurée 

de plaidoyer au juriste français pour la recherche empirique, doit être écarté251. Bien que le choix 

même de consacrer une étude autour de l’empirisme juridique témoigne d’un certain intérêt pour 

l’objet, il ne sera pas cherché à défendre l’empirisme face à ses contradicteurs, mais à mieux le 

comprendre. Cela implique que la critique se fasse, à certains moments, salvatrice afin de délimiter 

les conséquences que font peser les revendications empiristes sur la recherche juridique. 

Ejaan MACKAAY notait pour l’analyse économique du droit que « reconnaître le danger d’un 

emprunt aux sciences sociales ne veut pas dire y renoncer »252. En ce sens, porter un regard critique 

sur l’empirisme juridique ne veut donc pas dire y renoncer, voire permet au contraire de s’y investir 

en pleine connaissance de l’armature conceptuelle qui est mobilisée. En conséquence, la notion 

d’apport à laquelle il est adhéré dans ce travail se fera plus neutre. L’apport renverra à un 

changement d’état que le concept d’empirisme créé, ou est dit créé, pour la recherche juridique. 

Partant, bien que l’apport insinue l’idée d’une modification, parfois d’une nouveauté, il ne saurait 

lui être attribué automatiquement la valeur d’un bienfait ou à l’inverse d’un méfait253. À ce titre, 

l’analyse visera à déterminer quels changements les revendications à l’empirisme entraînent pour 

la recherche juridique. 

61. Dans le même ordre d’idées, l’analyse par les apports est préférée à l’idée d’une 

définition du concept d’empirisme juridique. Parler en termes d’apport(s) souligne ainsi la pluralité 

                                                      
250 Sens figuratif proposé à l’entrée « Apport » par le Trésor de la langue française informatisé, disponible sur 

http://stella.atilf.fr/Dendien/scripts/tlfiv5/advanced.exe?8;s=1687924305 (consulté le 13/05/2023). 
251 Une telle utilisation de l’idée d’apport se retrouve chez P. ANCEL, « Le droit in vivo ou plaidoyer d’un membre 

de la “doctrine” pour la recherche juridique empirique », in Libres propos sur les sources du droit, mélanges en 

l’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 4 et s. De manière plus générale de tels plaidoyers pour la recherche 

empirique et son pendant en langue anglaise, v. entre autres, T. EISENBERG, « Why do empirical… », art. cité, 

n. 211. Également sur un appel à investir ce type de recherches en Europe, A. DYEVRE, W. WIJTVLIET & 

N. LAMPACH, « The future of… », art. cité, n. 71. 
252 E. MACKAAY & S. ROUSSEAU, L’analyse économique du droit, 2ème éd., Dalloz, 2008, p. 7. 
253 Lucas BENTO DE CARVALHO énonce que « [t]ous les ajouts, toutes les innovations, tous les renouvellements 

ne sont pas nécessairement les bienvenus », L. BENTO DE CARVALHO, L’apport du droit du travail à la théorie 

générale de l’acte juridique, LGDJ, vol. 73, 2018, p. 22. 
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des usages qui peuvent partiellement se recouper, mais également s’opposer, se construire en 

parallèle, ou se corriger. En ce sens, il y a sans doute moins un empirisme cohérent et unifié que 

des discours empiristes multiples qui se joignent sur certaines problématiques et diffèrent sur 

d’autres. Or, l’idée de définition, bien qu’elle englobe différents types d’opérations254, consiste 

souvent à fixer un sens unifié et correct d’un terme et introduit également une part de prescription 

envers les usages futurs du terme. Par suite, chercher les apports suppose plutôt de décrire les 

usages d’un concept, tel que l’empirisme, pour en détacher les différentes lectures sans viser à n’en 

prescrire directement aucune comme la « bonne ». Du reste, l’étude des apports n’est pas 

totalement distincte d’une pratique de la définition, notamment en ce que les deux visent à 

« délimiter, c’est-à-dire séparer […], situer et opposer pour “individualiser” »255. À cet égard, 

démontrer les apports d’un concept conduit déjà à individualiser certaines spécificités de ce dernier 

dans le discours de ceux qui le tiennent. L’analyse permet de dégager ce que fait l’empirisme 

juridique pour la recherche juridique et de manière pragmatique ce qu’il est en tant que théorie 

différente de ce que d’autres théories proposent pour une connaissance scientifique du droit. En 

conséquence, comprendre les changements d’état qu’implique l’empirisme nous amène à 

comprendre l’empirisme juridique lui-même dans ses diverses lectures et pour les problèmes qu’il 

est appelé à résoudre. 

62. Par suite, la thèse entend dégager une diversité d’apports de l’empirisme juridique qui 

répondent cependant tous à la même problématique, celle d’établir une connaissance scientifique 

des phénomènes juridiques. Les apports se situent en ce cas dans les réponses que les théories 

empiristes formulent en fondant une épistémologie plus ou moins cohérente. Analyser les apports 

correspond en définitive à une étude cherchant à clarifier les usages d’un concept dans son réseau 

théorique, par ce qu’il fait ou permet de faire faire à un discours qui le mobilise. Appliquée à 

l’empirisme juridique, la thèse en démêle les conceptions pour montrer les moyens par lesquels 

l’empirisme sert à un ensemble de discours pour justifier une modification de la recherche 

juridique afin de constituer une connaissance scientifique du droit sur l’observation rigoureuse 

d’une réalité juridique donnée. Si une telle proposition sous-tend déjà une unité générale autour 

d’une vocation à la connaissance par l’observation des phénomènes juridiques, les moyens pour y 

accéder diffèrent selon les besoins contextuels des courants empiristes ayant voulu concrétiser cette 

ambition scientifique. Cela permet de dégager une double lecture de l’empirisme qui répond à une 

                                                      
254 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit…, op. cit., n. 87, p. 321-322. Trois sens sont dégagés, l’un 

où la définition touche aux essences des mots, l’autre où il correspond à l’ensemble des emplois observables et 

l’autre où s’y ajoute une prescription du sens du terme. L’idée des apports peut se rapproche du deuxième. 
255 C. EISENMANN, « Quelques problèmes de méthodologie des définitions et des classifications en science 

juridique », Archive de Philosophie du Droit, vol. 11, 1966, p. 30. 
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dualité de problématiques à laquelle se sont confrontés les courants dans leur quête d’une recherche 

juridique empirique. 

IV. Plan de la recherche 

63. Si les courants empiristes convergent vers une volonté d’établir une connaissance 

scientifique fondée sur l’observation des phénomènes juridiques, cette ambition commune laisse 

place à une pluralité de questionnements sur sa concrétisation. Or, se distingue immédiatement une 

scission au sein des courants qui ne participeront pas tous dans les mêmes proportions à l’intégralité 

des questions posées par l’élaboration d’une pratique empirique dans la recherche juridique. Un 

dualisme autant matériel que chronologique se perçoit au sein des courants du corpus qui formeront 

davantage deux nébuleuses de problématiques et qui seront conçues à ce titre comme les deux 

versants de cette revendication à la scientificité. Là où les réalistes du XXème siècle se sont très 

largement interrogés sur les questions de factualité de l’objet juridique en essayant d’attaquer ou 

de contourner le problème du devoir-être de la norme, les courants contemporains du début du 

XXIème siècle ont délaissé le caractère ontologique pour centrer leurs développements sur des 

mécanismes méthodologiques permettant l’élaboration pratique d’une démarche empiriste. La 

rupture n’est cependant jamais totale, mais correspond davantage à un déplacement du regard au 

cours du temps et selon les besoins spécifiques d’un champ en construction. Au contraire, le 

passage d’une nébuleuse à une autre, d’un siècle à un autre, démontre davantage une forme de 

continuité intellectuelle de mouvements empiristes contemporains, qui intériorisent certaines 

théories anciennes pour y ajouter des problématiques nouvelles. 

64. À ce titre, Felicity BELL énonce péremptoirement que « le but de l’empirisme reste la 

rigueur et la “réalité” »256. Cette brève formule résume malgré tout la dualité autour de laquelle se 

construit cette thèse et autour de laquelle les théories empiristes se sont polarisées. En ce sens, 

l’élaboration d’une connaissance juridique empirique soulève une double problématique chez ces 

mouvements qui veulent observer rigoureusement les phénomènes juridiques. Aux niveaux 

chronologique et conceptuel, la première à laquelle les courants empiristes ont eu à faire face 

renvoie à l’idée de réalité : quelle réalité juridique observer ? C’est autour de celle-ci que se dégage 

la lecture d’un empirisme au sens large cherchant à fonder un objet pour une recherche juridique 

scientifique. Les courants se construisent en opposition avec des tendances jugées formalistes, ou 

idéalistes dans leur versant philosophique, qui élaborent un objet juridique au sein du monde 

                                                      
256 F. BELL, « Empirical research in law », Griffith Law Review, vol. 25, 2016, p. 267. 
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métaphysique et inobservable du devoir-être. Les courants empiristes développent, à l’inverse, 

leurs théories par l’apport d’une thèse de la factualité dans laquelle les objets juridiques observables 

se situent dans l’être, dans les faits empiriques ( Partie I ). Celle-ci les conduira à identifier les faits 

du droit qu’ils recomposent autour des dynamiques juridiques. Le droit pourrait ainsi être saisi au 

travers des comportements physiques et psychologiques des acteurs qui le manient pour le 

concrétiser. Si cette thèse connaît des difficultés pour formuler une ontologie du droit, elle sera 

néanmoins un déplacement de l’objet juridique vers un champ propice aux analyses sociolégales 

actuelles257, sur lesquelles se développent les recherches empiriques contemporaines. 

65. Une fois établie cette « réalité », les courants empiristes contemporains viennent y 

reconstruire par-dessus un empirisme au sens étroit lié au problème de : comment observer la 

réalité juridique ? C’est par suite la question de la « rigueur » qui émerge, en considérant que toutes 

les observations des phénomènes juridiques ne se valent pas et que seules certaines peuvent 

prétendre être empiriques. À ce niveau, les lectures de l’empirisme deviennent méthodologiques et 

viennent s’opposer au doctrinalisme de la recherche juridique traditionnelle. Pour y remédier, les 

courants y développent le besoin de systématicité, qui nécessiterait en droit l’importation des 

méthodes quantitatives et qualitatives normalisées au sein des sciences sociales avoisinantes 

( Partie II ). L’empirisme juridique est, sous ce prisme, moins une nouveauté méthodologique 

qu’une recatégorisation des types de recherche qui étaient antérieurement scindés entre 

interdisciplinaire, sociojuridique, et doctrinale. Le tournant des années 2000 met en avant une 

classification méthodologique qui distingue aujourd’hui entre « empirique », « théorique » ou 

doctrinale ». Cette catégorisation permet alors de gommer l’origine disciplinaire de ces méthodes 

en les neutralisant sous le terme d’« empirique ». Pourtant, l’appropriation de techniques et 

d’outils, répondant à des standards exogènes à ceux de la discipline juridique, se fait encore 

complexe dans une recherche juridique empirique qui demeure à construire plus qu’elle n’est 

achevée.

                                                      
257 Appréhender les faits du droit permet d’intégrer le droit parmi les sciences sociales en tant que participant à 

part entière aux discussions, R. E. DE MUÑAGORRI, S. HENNETTE-VAUCHEZ et al., L’analyse juridique…, op. cit., 

n. 85, p. 15. 
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66. Observant les propositions du réalisme scandinave, Évelyne SERVERIN constatait que 

« [p]ar cette revendication d’une empiricité de la science du droit, les tenants de l’école réaliste 

entendaient dire […] que pouvaient être produites des connaissances scientifiques d’un genre 

particulier, […] portant sur des faits, et qui peuvent être jugées vraies ou fausses. »258 Une telle 

description offre un point de départ possible afin de s’engager dans la compréhension des 

conceptions de l’empirisme juridique dans son ensemble. Au moins deux éléments sont notables. 

D’abord, que se retrouve l’alliance de l’empirisme avec des revendications à la scientificité des 

connaissances qui pourraient être produites sur le droit. La tâche est donc à cette élaboration d’une 

science qui, notamment dans la pensée des auteurs européens de notre corpus, est une science du 

droit259. Ensuite, que cette revendication à l’empirisme s’oriente avant tout vers la qualité des 

connaissances produites, « d’un genre particulier », qui se singularisent par leur objet même : elles 

portent « sur des faits ».  Une telle précision peut passer pour désuète dans un débat théorique qui 

se désintéresse progressivement de la nature des « faits normatifs »260 qui composent l’objet 

                                                      
258 É. SERVERIN, « Quels faits sociaux pour une science empirique du droit ? », Droit et Société, vol. 50, 2002, 

p. 60. 
259 Michel TROPER parle de « réduire le droit à un ensemble de faits […] et faire de la science du droit une science 

empirique », M. TROPER, La philosophie du droit, PUF, « Que sais-je ? », 6ème éd., 2022, p. 20. 
260 L’expression de fait normatif renvoie à l’idée que l’expérience juridique « étant à mi-chemin entre l’expérience 

du sensible et l’expérience du spirituel, n’a pour données primordiales ni des valeurs idéales ni des faits sensibles, 

mais des “faits normatifs”, des faits sensibles incarnant par leur existence même des valeurs », G. GURVITCH, 

L’expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pédone, 1935, p. 17. 
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étudiable du droit. Pourtant, évacuer cette question serait voiler par la même un des cœurs de 

l’empirisme juridique dont le premier jalon consiste à se demander : quelle réalité juridique 

observer ? 

67. En effet, les courants à l’étude, notamment réalistes, reposent tous sur une « volonté 

de partir d’une description empirique des faits juridiques observables »261. En ce sens, avant même 

de les décrire, l’étape primordiale implique d’identifier ces « faits » que les empiristes cherchent 

corps et âmes à voir dans le droit afin de s’y confronter en tant que seul test viable de la validité 

scientifique. Les présents développements ne cherchent dès lors pas à résoudre l’épineuse question 

de la réalité juridique empirique qui permettrait de réunir droit et faits. Ils se fixent au contraire au 

niveau méta262 en étudiant les réponses que proposent les courants empiristes, qui acceptent tous 

l’existence de cette réalité observable et tentent d’en délimiter les faits du droit. Pour ce faire, la 

priorité sera donnée à certains courants, principalement les réalistes américains, scandinaves et 

français pour placer plus en retrait, sans les exclure, les courants plus contemporains. Si un tel choix 

méthodologique est contestable puisqu’il ne permet pas de saisir un empirisme juridique unifié, ce 

qui n’est de toute façon pas l’objectif du présent travail, il se justifie au moins sur un point principal. 

Conceptualiser la réalité juridique empirique du droit trouve principalement à se faire à un niveau 

théorique que les courants contemporains n’ont pas investi en détail. Pour le New Legal Realism 

ou les Empirical Legal Studies, l’existence de « faits juridiques », entrevus par le biais de l’idée 

américaine de la law in action263, fait plutôt partie d’un patrimoine théorique communément 

accepté et indiscuté. En conséquence, ces mouvements développent leur revendication à 

l’empirisme sur l’héritage des conceptions théoriques analysées durant cette première partie. Cela 

n’invite pas à exclure totalement les courants contemporains, mais à constater qu’ils ne participent 

pas activement, ou sinon à la marge à l’occasion d’une relecture d’un courant réaliste264, aux débats 

empiriques retracés dans cette première partie. 

68. Cela étant spécifié, les développements qui suivent s’intéressent à cette 

conceptualisation de la réalité juridique que les courants étudiés examinent comme moyen de 

                                                      
261 É. MILLARD, « Réalisme », in D. ALLAND & S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, 

p. 1297. 
262 Ce qui nous conduirait à un niveau « méta »-théorique visant à étudier les théories du droit. Sur 

l’ordonnancement des niveaux de langage, v. not. M. BOUDOT, « La doctrine de la doctrine de la doctrine… : une 

réflexion sur la suite des points de vue méta-…-juridiques », RIEJ, vol. 59, 2007/2, p. 35. 
263 Cette idée est aujourd’hui à la fondation de la recherche sociojuridique qui porte sur la law in action, entendue 

au sens très large de toutes les dynamiques du droit, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal 

empiricism : empirical legal studies and new legal realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., n° 6, 2010, p. 555. Cela 

se retrouve également dans la plupart des manuels de recherches empiriques actuels, par ex., F. LEEUW & 

H. SCHMEETS, Empirical legal research : A guidance book for law, legislators and regulators, EE Publ., 2016, 

p. 2 et s. 
264 Cela conduit à inclure des théoriciens qui interviennent sporadiquement dans les courants contemporains tels 

que Hanoch DAGAN, Brian LEITER ou encore Brian BIX et en Europe principalement Jakob HOLTERMANN qui 

relit Alf ROSS. 
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fournir un objet factuel observable à une recherche juridique empirique. Le premier titre invite en 

ce sens à détailler cette réalité juridique, cette quête des faits qui mobilise les empiristes ( Titre I ). 

Loin d’un programme théorique évident, celui-ci repose originellement sur une évaluation des 

discours théoriques de l’époque pour rejeter le « devoir-être » en tant qu’objet valable dans une 

épistémologie empiriste. Le scepticisme que répandent les théories empiristes ne tombe pas dans 

un nihilisme, mais laisse place à une série de faits du droit qui inaugure l’« être » juridique pouvant 

répondre à leurs critères épistémologiques. Une fois cette réalité tracée, qui donne corps à une thèse 

de la factualité, par laquelle le droit peut être saisi au travers des comportements des acteurs qui le 

manient et lui donnent sens, le deuxième titre enquêtera sur ces faits, sur les conséquences de cette 

thèse pour la pensée juridique ( Titre II ). Enraciner le droit dans l’ « être », dans la factualité, 

entraîne des conséquences ontologiques, redécoupant le concept de droit, et épistémologiques, 

quant aux connaissances juridiques potentielles, qu’il est nécessaire de comprendre pour saisir la 

recomposition empiriste de la recherche juridique. La science du « droit » semble ainsi difficile à 

toucher du doigt pour un empirisme qui amène davantage à reformuler une science juridique.
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L’IDENTIFICATION DES RÉALITÉS DU DROIT POUR UNE 

RECHERCHE EMPIRISTE 

 

 

 

 

 

 

 

69. François OST et Michel VAN DE KERCHOVE affirmaient que les querelles qui sont nées 

autour de l’objet qu’une science du droit pourrait étudier viennent en priorité de « l’impossibilité 

de dégager, dans le champ juridique, des objets “purement” empiriques livrés à une observation 

immédiate et matérielle »265. La réalité juridique serait donc spécifique, en partie normative, ne 

pouvant être saisie directement par l’observation. C’est ce qui pourrait expliquer qu’Hans KELSEN, 

lorsqu’il entend fonder sa science pure du droit, le fait bien sur le « modèle dérivé des sciences 

empiriques, mais sur un objet qui n’est pas lui-même empirique »266. En suivant cette idée, les 

caractéristiques du droit condamneraient-elles tout espoir d’une science empiriste, par défaut d’un 

fait juridique observable ? À cette question les théories empiristes à l’étude semblent plutôt tendre 

vers la négative et au contraire juger qu’une science n’est possible que si l’on comprend l’objet 

                                                      
265 F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Comment concevoir aujourd’hui la science du droit ? », Déviance et Société, 

1987, vol. 11, n° 2, p. 185. 
266 M. TROPER, La philosophie du droit, 6ème éd., PUF, 2022, p. 20. Cela passe par une division ontologique de 

l’objet entre « celui des faits et réalités naturelles d’un côté, celui des normes et prescriptions juridiques de l’autre. 

Logique de la causalité pour les premiers, logique de l’imputation pour les secondes. », J. CAILLOSSE, « La 

sociologie politique du droit, le droit et les juristes », Droit et Société, n° 77, 2011/1, p. 197. 



En quête de faits 

66 

 

droit comme un élément de la réalité empirique267, de l’univers du fait et non des normes. S’il n’est 

guère certain que la connaissance qui puisse être proposée soit une connaissance du « droit » – une 

connaissance saisissant la normativité – se poser directement une telle question semble hâtif et 

prématuré. Il serait en effet rapide d’évaluer le type de science qui porte sur l’univers factuel du 

droit avant même d’avoir cerné ces faits qui le composent. Le présent titre entend ainsi revenir à 

ce premier jalon de l’empirisme juridique, qui nécessite d’explorer les éléments que les théories de 

notre corpus considèrent comme caractéristiques de la réalité du droit, de sa composante factuelle 

observable. 

70. Pour ce faire, il apparaît intéressant de partir de la description que Jakob HOLTERMANN 

et Mikael MADSEN, tous deux partisans d’un renouveau des théories empiristes en Europe, donnent 

de leur pensée en droit : 

« Premièrement, elle contient une affirmation négative, à savoir le rejet des 

approches doctrinales traditionnelles du droit, qui repose à son tour sur un rejet plus 

fondamental des tentatives traditionnelles, notamment dans le droit naturel et le 

positivisme juridique, d’établir des fondements épistémologiques pour ces 

approches. Secondement, il contient une revendication positive ou constructive, à 

savoir que l’étude doctrinale du droit devrait être remplacée par une étude empirique 

de l’existence du droit et de ses institutions. »268 

Si plusieurs éléments empêchent de s’accorder avec cette définition pour décrire l’ensemble 

des théories empiriques – toutes ne rejettent pas le positivisme juridique, toutes ne souhaitent pas 

« remplacer » les études doctrinales, toutes n’étudient pas exclusivement « l’existence du droit et 

de ses institutions » – elle contient néanmoins une distinction schématique utile pour la 

structuration des questionnements sur les éléments factuels du droit à partir desquels découper notre 

raisonnement. 

71. En effet, cette définition saisit une double conception d’abord négative, puis 

constructive autour d’une ambition de forger une épistémologie empirique valable. Cela offre un 

point de départ pertinent pour analyser en premier lieu que les questionnements théoriques de 

l’empirisme sont avant tout « négatifs » et « critiques » ( Chapitre I ). Il sera vu que par ce biais, 

les théories analysées rejettent les modèles scientifiques de leur temps du fait d’une conception du 

droit idéelle qui ne parviendrait pas à ériger des faits observables permettant d’expliquer les 

pratiques juridiques réelles. Par la critique que fournissent les empiristes à une conception 

formaliste ou idéaliste d’un droit mystifié269, déconnecté ou hors-sol, seront détaillées en creux les 

                                                      
267 Éric MILLARD note ce titre que chez Alf ROSS « [c]'est à la condition de comprendre la validité du côté de la 

réalité, donc de l’existence, dans ces conditions, qu’une science empirique du droit est possible. », É. MILLARD, 

« Point de vue interne et science du droit : un point de vue empiriste », RIEJ, vol. 59, 2007/2, p. 65. 
268 J. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical in empirical studies of law ? A European New legal 

realist conception », Retfaerd, n° 4, 2016, p. 5. 
269 Ce qui conduit les réalistes scandinaves à chercher à « demystifying » la pensée juridique, G. S. ALEXANDER, 

« Comparing two legal realisms - American and Scandinavian », American Journal of Comparative Law, vol. 50, 
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exigences épistémologiques qu’elle dessine pour l’empirisme juridique lui-même. Néanmoins, la 

critique n’est qu’un volet qui permet aux théories de dénoncer un champ défaillant qu’elles espèrent 

rectifier. Il sera alors analysé en second lieu la part constructive des théories empiristes qui cherche 

à identifier une réalité juridique à même de répondre à leurs exigences scientifiques ( Chapitre II ). 

Ce faisant, les développements mettront au jour que dans l’unité de la réalité à laquelle le droit doit 

être rattaché, les courants empiristes conçoivent une pluralité des réalités, des « faits », qui 

composeraient dans le droit ses facettes observables pour les juristes.

                                                      
n° 1, 2002, p. 132. 
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CHAPITRE I 

 

 

La thèse critique des théories empiristes : 

l’élaboration des critères de scientificité d’une recherche en droit 

 

 

 

 

 

72. La critique tient une place déterminante dans le processus intellectuel de la littérature 

empiriste. Elle constitue la part négative des théories empiristes, celle qui rejette certains modèles 

de scientificité afin d’édifier le leur. Éric MILLARD considère d’ailleurs que cette phase destructrice 

compose l’un des seuls points de convergence entre les théories réalistes américaine et scandinave 

de la première moitié du XXème siècle270. L’empirisme juridique se référerait donc initialement à 

un mouvement de rejet, ou plutôt de mise en doute, de la pertinence des autres théories pour former 

une connaissance juridique scientifique. Pourtant, loin d’être un pur nihilisme, ce versant critique 

                                                      
270 É. MILLARD, « Réalisme », in D. ALLAND & S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, coll. 

Quadrige, 2003, p. 1297 et s. Un rapprochement identique est réalisé par Michael MARTIN démontrant 

l’importance de la critique dans les écrits réalistes, v. M. MARTIN, Legal realism : American and Scandinavian, 

Peter Lang, coll. American University Studies, vol. 179, p. 2. 
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forme un moyen pour légitimer la part constructive de l’empirisme. L’intérêt de son étude découle 

de ce constat. La critique est le premier pas vers la nouveauté, d’abord parce qu’elle mobilise un 

ensemble d’arguments justifiant le rejet des anciennes propositions, mais surtout parce qu’elle fixe 

les critères minimums que devra remplir la future théorie empiriste. 

73. Ainsi, les développements qui suivent proposent une analyse du processus critique de 

l’empirisme juridique, non tant pour ce qu’il est, que pour ce qu’il révèle des postures 

épistémologiques des théories observées. Ce chapitre s’intéresse en premier lieu au procédé en 

lui-même qui participe d’un phénomène de déconstruction théorique communément pratiqué en 

science ( Section préliminaire ). Il est ainsi l’étape indispensable à tout changement qui ne prétend 

pas simplement être un ajustement de la pensée existante271. L’empirisme juridique s’inscrit donc 

dans ce processus, qui se scinde en deux formes inextricables – critique des individus et critique 

des idées – dont il est difficile d’établir laquelle conditionne l’autre. La critique revient alors tant à 

identifier des antagonistes, ceux à qui l’on s’oppose, que des thèses antithétiques, ce à quoi l’on 

s’oppose. Il n’apparaît pas incohérent de débuter par la première des alternatives puisque les 

courants empiristes entendent s’opposer en premier lieu à un groupe jugé dominant. Il peut être 

présumé que l’élaboration de la critique provient d’abord d’une déception vis-à-vis de leur 

environnement théorique272. Ainsi, l’identification des destinataires de la critique devient une étape 

nécessaire, puisqu’elle forme un outil stratégique permettant aux courants empiristes de délimiter 

la portée de leurs attaques ( Section I ). En institutionnalisant l’existence de pensées « idéalistes » 

ou « formalistes » et en les érigeant comme dominantes ou insidieusement acceptées par tous – 

telle une maladie rampante273 – les promoteurs de l’empirisme juridique s’attribuent 

automatiquement un rôle d’alternative salvatrice. De cette délimitation ressort en second lieu, 

l’autre versant, celui de la critique en elle-même, dans son contenu. Son identification coïncide 

avec une recherche des soubassements, qui permettent de justifier l’élaboration d’une théorie 

nouvelle ( Section II ). En conséquence s’élabore un scepticisme croissant à l’égard d’une science 

juridique qui entendrait se concentrer sur le monde autonome du normatif, celui du « devoir-être ». 

                                                      
271 M. FOUCAULT, « Practicing criticism », in L. D. KRITZMAN, Michel Foucault, politics, philosophy, culture, 

Routledge, 1988, p. 154-155. 
272 Cependant cette considération est le fait d’un choix plus qu’une proposition démontrable. Tel le paradoxe de 

l’œuf et de la poule, il semble impossible d’établir quelle est, entre l’un et l’autre, la cause génératrice. Il pourrait 

également être estimé que c’est d’abord la critique de certaines thèses, qui a ensuite amené la construction du 

courant adverse lié par ces dernières. Néanmoins, l’absence de réponse n’affecte que l’ordre des développements 

et non le contenu. 
273 La métaphore du médecin est empruntée à P. BRUNET, « Le “positivisme” français dans la lumière du nord », 

Revus, vol. 24, 2014, p. 188. 
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Section préliminaire. L’intégration de la critique empiriste dans le processus 

de déconstruction théorique 

74. Si les thèses empiristes reposent sur une condamnation plus ou moins forte de diverses 

propositions théoriques, elles n’en ont pas l’apanage. Elles représentent davantage un mécanisme 

négatif de critique, appliqué aux constructions théoriques, qui opère comme légitimateur des 

propositions positives à venir. Ainsi se forme un processus déconstructiviste274 visant à démontrer 

la faillibilité des théories identifiées comme adverses. Plutôt qu’un rejet sommaire, les auteurs du 

corpus procèdent à une analyse souvent minutieuse, où les arguments critiques servent en parallèle 

de test pour asseoir la force des nouvelles thèses qui permettraient d’y répondre.  

75.  Réussir là où l’autre échoue, expliquer ce qui fut abandonné à l’aberrance ou à 

l’exceptionnel, la démarche déconstructiviste répond alors à un phénomène épistémologique global 

de développement de la pensée scientifique fonctionnant par rupture avec l’existant ( I ). Ce 

mouvement de discontinuité n’épargne pas le domaine de la théorie du droit où la concurrence 

doctrinale, due au contexte « préparadigmatique »275 de la recherche juridique, conduit les diverses 

théories à devoir se situer dans le champ de la pensée juridique pour affirmer la pertinence des 

nouvelles thèses qu’elles développent ( II ). Cette tendance générale de toute nouvelle proposition 

à produire une déconstruction critique des anciennes pose le cadre général dans lequel intervient le 

versant négatif des pensées empiristes. Plutôt qu’une exception critique, la construction de 

l’empirisme juridique s’insère donc dans une pratique scientifique usuelle et largement étrennée 

par la théorie du droit. 

                                                      
274 Le concept de « déconstruction » est ici entendu dans un sens littéral consistant au processus d’analyse critique, 

de découpage des propositions d’une théorie pour en démontrer les contradictions ou faiblesses explicatives. Il 

s’éloigne ainsi de la vigilance philosophique de Jacques DERRIDA qui prône la « déconstruction » comme un 

exercice qui consiste « à développer une méfiance vis-à-vis des mots, des concepts et des certitudes que nous 

habitons, car aucun langage n’est innocent, il se compose de décisions, d’exclusions et de “structures” qu’il faut 

au moins tenter de rendre perceptibles. », J. GRONDIN, « La définition derridienne de la déconstruction : 

Contribution au rapprochement de l’herméneutique et de la déconstruction », Archives de Philosophie, vol. 62, 

1999, n° 1, p. 6. L’approche derridienne a connu un succès dans la pensée juridique des Critical Legal Studies 

l’utilisant comme « poubellisation » ou comme une « technique pour mettre au jour des antinomies qui se cachent 

dans notre langage ou dans notre pensée », permettant ainsi de montrer la destruction mutuelle d’arguments 

juridiques, de révéler les soubassements idéologiques cachés des doctrines juridiques et de critiquer les 

interprétations conventionnelles des textes juridiques, J. M. BALKIN, « Pratique déconstructrice et théorie du 

droit », in F. MICHAUT (dir.), Le mouvement des critical legal studies : de la modernité à la postmodernité en 

théorie du droit, PUL, coll. Diké, 2014, p. 334. Pour un exemple de déconstruction par les Critical Legal Studies, 

V. not. M. TUSHNET, « Critical Legal Studies and Constitutionnal Law : An essay in deconstruction », Stan. L. 

Rev., vol. 36, 1984, n° 1/2, p. 623-647. 
275 T. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Flammarion, 1972, p. 243 (le terme renvoie à un moment 

d’absence de standards communs dans une discipline, qui voit s’affronter de multiples « paradigmes » 

concurrents). 
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I. La critique comme outil d’une approche discontinuiste du progrès 

scientifique 

76. En exprimant une forte opposition critique envers diverses théories du droit 

qualifiables de formalistes ou d’idéalistes, les pensées empiristes exemplifient une approche 

discontinuiste de la recherche scientifique276. Sous ce prisme, le progrès de la connaissance ne 

reposerait pas sur une forme d’accumulation du savoir où chaque théorie nouvelle viendrait 

s’ajouter aux fondations solides offertes par les précédentes. Elle relèverait plutôt, suivant la 

métaphore de Gunnar ANDERSSON, d’une activité de démolition. « Ainsi, le scientifique n’est pas 

seulement un maître bâtisseur, mais également un expert en démolition ; telle une ville moderne, 

les vieilles demeures sont détruites et remplacées par de nouvelles. »277 Selon l’idée développée à 

partir des écrits de Gaston BACHELARD, c’est la rupture qui incarnerait la mécanique de la pensée 

scientifique devant, avant tout, contredire les carcans des croyances préconçues pour surmonter les 

obstacles épistémologiques pouvant enchaîner sa démarche278. Si elle entendait notamment 

prémunir tout chercheur contre l’illusion de l’expérience première279, cette rupture s’effectue 

également à l’encontre des diverses théories existantes pour la compréhension d’un même objet. 

En ce sens, la déconstruction serait dans le langage baconien la pars destruens nécessaire d’une 

théorie devant chasser les idoles pour établir une pars construens viable280. Cela n’implique pas 

une obligation de destruction théorique, constitutive d’un nihilisme de toute connaissance acquise, 

mais plutôt un devoir de vigilance vis-à-vis des structures présentes, qui peuvent s’avérer tant des 

outils de compréhension utiles que des éléments d’immobilisation de la recherche par des théories 

ayant atteint leurs limites. 

                                                      
276 Sur l’opposition entre les pensées continuistes et discontinuistes du progrès scientifique, v. not., C. GRIMOULT, 

Histoire de l’histoire des sciences, Librairie Droz, coll. Travaux de sciences sociales, 2003, spécifiquement le 

Chap. VIII, « continuité et discontinuité », p. 145-152. 
277 G. ANDERSSON, « Presuppositions, Problems, Progress » in G. RADNITZKY & G. ANDERSSON (dir.), The 

Structure and development of science, Springer, 1979, p. 3. 
278 C’est notamment ce que développe Gaston BACHELARD dans son idée de l’obstacle épistémologique : « En 

fait, on connaît contre une connaissance antérieure, en détruisant des connaissances mal faites, en surmontant ce 

qui, dans l’esprit même, fait obstacle à la spiritualisation. », G. BACHELARD, La formation de l’esprit scientifique, 

5ème éd., Éd. Vrin, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 1967, p. 14 ; Gaston BACHELARD en fait une 

maxime de la vérité en canonisant le besoin de la contradiction dans sa Philosophie du non : « Deux hommes, 

s’ils veulent s’entendre vraiment, ont dû d’abord se contredire. La vérité est fille de la discussion, non pas fille de 

la sympathie. », G. BACHELARD, La philosophie du non, 4ème éd., PUF, coll. Bibliothèque de philosophie 

contemporaine, 1966, p. 134. Cela rejoint également la vision de Karl POPPER, qui voit dans la critique des 

connaissances un moyen de progrès, V. K. POPPER, Conjectures and Refutations, Routledge, coll. Basic books, 

2002 [1963], not. p. 127-129. 
279 Il s’agit du premier obstacle épistémologique identifié, G. BARCHELARD, La formation de…, ibidem, p. 23. 

C’est ce qui est repris comme fondement du travail sociologique devant rompre avec les notions communes ou le 

langage quotidien, P. BOURDIEU, J.-C. CHAMBOREDON & J.-C. PASSERON, Le métier de sociologue, 5ème éd., 

Mouton de Gruyter, 2005, p. 27. 
280 F. BACON, Novum Organum, Paris, Hachette, 1857. La première partie de l’ouvrage la « pars destruens » pose 

l’idée de la critique des quatre idoles de l’esprit humain, autant d’obstacles à la connaissance. 
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77. Le principe d’une déconstruction critique serait alors inclus dans le déroulement d’une 

science discontinue qui fonctionnerait par remplacement, passant d’une théorie essoufflée à une 

théorie nouvelle281. Cette description cyclique du processus sociologique d’évolution de la 

recherche est décrite sous la forme d’une « révolution scientifique » par Thomas KUHN, partisan 

d’une vision non linéaire de la connaissance scientifique282. Centré sur la question de 

l’enchaînement des matrices disciplinaires, qu’il dénomme « paradigmes », il participe à 

l’intégration intellectuelle du processus critique dans le principe de la révolution scientifique, 

amenant à voir s’imposer un paradigme nouveau. En ce sens, toute révolution se formerait au sein 

d’une « science normale »283 portée par des paradigmes non questionnés, qui fournissent des 

solutions cohérentes et précises à un ensemble de problématiques que se pose une communauté 

donnée. Ces carcans « normaux » feraient néanmoins surgir des anomalies inexplicables au fil du 

temps. Celles-ci ouvrent la voie à la contestation lorsqu’elles s’enracinent profondément dans la 

recherche scientifique. C’est dans ces moments de crise que s’intègre le processus de 

déconstruction critique puisque les théories émergentes ont la double ambition (i) d’invalider les 

thèses du paradigme dominant tout en (ii) reconstruisant des propositions neuves permettant de 

résoudre les anomalies détectées284. Conséquemment, la critique fournirait le point de départ d’un 

programme de recherche d’où naîtraient les théories nouvelles. Face à des questions restées sans 

réponses, ou des prédictions erronées fournies par une théorie donnée, une communauté 

scientifique – scindée dans différentes sectes scientifiques – déconstruirait le paradigme pour forger 

de nouvelles propositions répondant aux phénomènes observés.  

78. Toutefois, ce modèle laisse penser à une vision moniste, dans laquelle un paradigme 

domine jusqu’à être remplacé par le suivant – vainqueur d’une lutte des paradigmes285. Le 

phénomène critique interviendrait principalement en période « révolutionnaire ». Il constituerait 

une opération implicite découlant de la constatation répétée d’une faillite d’une théorie dominante 

pour expliquer des anomalies sans surcharge de complexité. Pourtant la déconstruction critique 

s’opère également de manière volontaire en dehors de toute crise – ou de crise constante – dans le 

cadre d’une pluralité théorique sur un même phénomène, sujet à controverses scientifiques. Cette 

forme d’opposition sur l’interprétation d’un même phénomène286 fait de la critique un mécanisme 

                                                      
281 « La science n’est pas une ligne droite, mais une ligne brisée par des sauts de paradigmes incommensurables 

les uns avec les autres. », T. ACAR, « Le concept de révolution, d’un champ du savoir à l’autre : la théorie de T. 

S. Kuhn, la science du droit et les droits de l’homme », La Revue des droits de l’homme [en ligne], vol. 6, 2014, 

n° 5, p. 2. 
282 V. T. KUHN, La structure…, op. cit., n. 275. 
283 T. KUHN, La structure…, ibidem., not. p. 45 et s. 
284 T. KUHN, La structure…, ibid., not. Chap. VI. « Crise et apparition des théories scientifiques ». 
285 Bien que Thomas KUHN se fasse plus nuancé dans sa postface, admettant que les paradigmes sont fonction des 

groupes de scientifiques qui, pour une discipline, amènent à voir cohabiter une pluralité de groupes, T. KUHN, 

ibid., p. 237 et s. 
286 On peut reprendre la définition de Dominique RAYNAUD qui entend la controverse comme « division 

persistante et publique de plusieurs membres d’une communauté scientifique, coalisés ou non, qui soutiennent 

des arguments contradictoires dans l’interprétation d’un phénomène donné. », D. RAYNAUD, Sociologie des 
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normal d’argumentation dans la concurrence des théories. Comme l’énonce Antoine LILTI, « [d]ans 

cette perspective, les controverses ne sont pas seulement des moments de conflits venant parasiter 

la production normale des savoirs, mais bien des épreuves de la grandeur, qui permettent aux 

savoirs nouveaux de se mesurer et de s’imposer. »287 Par la déconstruction critique, une théorie 

démontrera son intérêt heuristique. Elle affirmera tant les erreurs ou limites de ses adversaires, 

qu’elle en fera des points de comparaison pour mettre en balance sa plus-value explicative. Toute 

nouvelle théorie passerait dès lors inexorablement par cette étape de critique comme moyen de 

positionnement dans un champ scientifique donné. On ne peut que suivre Jean-Claude PASSERON 

qui énonçait que « le choix de cibles éponymes – noms d’adversaires, mots, méthodes ou déviations 

– est souvent indispensable à une théorie commençante pour préciser ses propres principes et 

aiguiser par la critique sa vertu constructive. »288 La critique n’est alors plus seulement un moyen 

objectif permettant aux chercheurs de se situer de manière exhaustive dans l’ensemble des thèses 

développées sur un même objet, mais se rattache plutôt à une ressource stratégique289. Son 

élaboration fait l’objet de tactiques déterminées empruntant à la dynamique militaire le choix de 

l’adversaire qui sera attaqué, mais également celui des alliés qui seront appelés en soutien. Plus 

qu’un point de départ objectif pour le développement d’une recherche, elle deviendrait un point 

d’arrivée subjectif visant la persuasion d’un groupe scientifique précis face à une proposition 

nouvelle290. De ce fait, outre la pratique logique cherchant à démontrer les bienfaits scientifiques 

de ses propositions vis-à-vis d’autres qui seraient réfutées, c’est surtout une pratique sociopolitique 

d’argumentation à destination d’une communauté scientifique identifiée. Pour ce faire, le 

phénomène de critique passe notamment par des procédés rhétoriques de caricature, d’outrance ou 

de dramatisation visant à discréditer la théorie opposée291. 

****** 

79. En conséquence, la déconstruction critique constitue une dynamique nécessaire au 

développement des connaissances, fonctionnant par destruction et remplacement292. Elle est tant 

                                                      
controverses scientifiques, Éditions Matériologiques, coll. Sciences & Philosophie, 2018, p. 40. 
287 A. LILTI, « Querelles et controverses : les formes du désaccord intellectuel à l’époque moderne », Mil Neuf 

Cent. Revue d’histoire intellectuelle, vol. 25, 2007, n° 1, p. 22. 
288 J.-C. PASSERON, Le raisonnement sociologique : un espace non poppérien de l’argumentation, 2ème éd., Albin 

Michel, coll. Bibliothèque de l’évolution de l’Humanité, 2006, p. 240-241. Toutefois, Jean-Claude PASSERON 

nuance en remarquant que l’usage de la critique devient vite sclérosant quand il s’enracine dans de vieilles théories 

devenant de « simples “marqueurs sociaux” dont on peut d’autant plus sûrement attendre un effet mécanique de 

disqualification de l’hérésie qu’on les utilise dans un champ intellectuel où chacun sait, pour l’avoir expérimenté 

à ses dépens, que le rôle classificatoire des mots emblématiques est immédiatement compris et qu’il gouverne 

plus efficacement que les démonstrations en acte, alliances et antagonismes, démarcations et alignements. », J.-

C. PASSERON, Le raisonnement sociologique …, ibidem. 
289 A. LILTI, « Querelles et controverses… », art. cité, n. 287. 
290 Cela implique que la science est avant tout une activité humaine incarnée dans des enjeux de lutte de pouvoirs 

institutionnels, M. CALLON & B. LATOUR, La science telle qu’elle se fait, La Découverte, 1990. 
291 J.-M. BERTHELOT, L’emprise du vrai. Connaissance scientifique et modernité, PUF, 2008, p. 63. 
292 Certains en font même la seule fonction de la science. V. B. LAHIRE, « Il n’y a de science que critique », 

Annuaire international de justice constitutionnelle, 2016, n° 31-2015, p. 27-35. 
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un élément interne d’impulsion, pour identifier ou construire des problèmes irrésolus, qui seront 

l’objet de la nouvelle théorie, qu’un élément externe d’acceptation sociale par une communauté 

d’individus293. Les théories empiristes s’intègrent ainsi à ce phénomène épistémologique plus 

général qui se retrouve très largement en théorie du droit, discipline parcourue par des luttes 

scientifiques intestines constantes. 

II. La critique comme ressource d’une concurrence des théories du 

droit 

80. La théorie du droit offre un terrain propice aux usages d’une déconstruction critique 

tant les questions ontologiques sur la nature de l’objet juridique, que les questions épistémologiques 

des contours d’une connaissance juridique scientifique, n’ont pas encore rencontré de consensus 

pacifié294. Reprenant le vocabulaire kuhnien, François OST et Michel van DE KERCHOVE estiment 

en ce sens qu’« à l’heure actuelle, la science juridique […] ne semble s’être jamais accordée sur 

aucun paradigme quelconque. »295 La discipline juridique en serait alors à un stade 

« préparadigmatique » ou « préscientifique »296 où luttent de multiples théories cherchant à fonder 

une matrice de recherche claire. Bien qu’il puisse être en partie adhéré à ce constat, il semble 

cependant devoir être nuancé à double titre lorsque la discipline juridique est envisagée dans son 

ensemble. D’abord, parce que bien qu’un paradigme implique un accord implicite d’une 

communauté sur une matrice disciplinaire, il n’interdit pas l’existence, à la marge, de discussions 

réflexives sur ce dernier. De ce fait, même si de vives controverses traversent encore les débats 

théoriques actuels en droit, on peut considérer qu’une forme sommaire de positivisme juridique 

peut évoquer un semblant d’accord minimum de la recherche juridique actuelle, notamment 

française297. Ensuite, malgré des écoles épistémologiques marquées, qui découpent la communauté 

                                                      
293 Cela peut être entrevu comme un point majeur de construction des connaissances scientifiques qui 

s’imposeraient autant du fait de leur force rationnelle que des facteurs humains. La résolution d’une controverse 

scientifique serait alors un phénomène « socionature », M. CALLON, B. LATOUR, La science telle…, op. cit., 

n. 290. Une idée plus radicale se retrouve chez Max PLANCK énonçant : « Une nouvelle vérité scientifique ne 

triomphe pas simplement parce qu’elle convainc ses adversaires et leur fait voir la lumière, mais parce que ceux-

ci finissent par mourir, et que la nouvelle génération qui leur succède a une plus grande familiarité avec elle. », 

M. PLANCK, Autobiographie scientifique et derniers écrits, Flammarion, coll. Champ, 1991, p. 33-34. 
294 P. AMSELEK & C. GRZEGORCZYK (dir.), Controverses autour de l’ontologie du droit, PUF, coll. Questions, 

p. 6. 
295 F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « L’idée de jeu peut-elle prétendre au titre de paradigme de la science 

juridique ? », RIEJ, n° 30, 1993, p. 193. 
296 Le premier renvoie à la théorie de Thomas KUHN où dans ce moment préparadigmatique « un certain nombre 

d’écoles se disputent la domination d’un certain secteur », T. KUHN, La structure…, op. cit., n. 275, p. 243. La 

seconde expression est ici vue dans le sens de G. BACHELARD, La formation…, op. cit., n. 278, p. 7. 
297 Même si ce n’est souvent pas de manière expressément revendiquée, « parmi les professeurs de droit privé (…), 

un grand nombre pratiquent quotidiennement le positivisme critique tout en évitant avec soin de s’en proclamer 

adeptes, crainte qu’on ne les tienne inexorablement pour disciples du positivisme servile », P. JESTAZ, « Une 

question d’épistémologie. (À propos de l’affaire Perruche) », RTDciv., 2001, n° 3, p. 547. Également en ce sens, 
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restreinte des théoriciens du droit, une harmonie relative perdure dans le reste de la discipline 

embrassant certaines propositions qui pourraient être assimilées à des paradigmes298. Nonobstant 

ces remarques, il demeure que la théorie du droit, dans laquelle s’incluent les théories empiristes, 

peut renvoyer une image d’une science du droit en « crise » au vu de la permanence d’une forme 

de concurrence théorique entre les diverses pensées juridiques en lutte299. Reprenant l’exemple 

d’Albane GESLIN, « jusnaturalisme et positivisme, normativisme et réalisme, monisme et 

pluralisme […] autant de paradigmes dont la concurrence constante serait révélatrice d’une crise 

permanente de la pensée juridique. »300 Dans ce contexte, le processus de déconstruction critique 

entre naturellement comme un moyen utilisé par les théoriciens du droit dans leurs travaux. 

Inhérent à la pluralité d’explications d’un même phénomène, l’environnement concurrentiel 

implique un versant critique à toute théorie pour montrer sa spécificité vis-à-vis d’explications 

similaires. La critique permet donc de formaliser soit des propositions erronées sur l’objet étudié 

que l’on cherchera à invalider et remplacer, soit les limites explicatives des propositions, laissant 

la place à un champ de phénomènes inexplorés pour la nouvelle théorie. Sans aucune vocation à 

l’exhaustivité, une brève illustration permet de mettre en lumière l’usage usuel de la critique 

comme moyen de valorisation d’une théorie du droit. 

81. À cet égard, nous pouvons prendre l’exemple de la critique formulée par Hans KELSEN 

envers les approches sociologiques d’Eugen EHRLICH, mais également 

d’Hermann KANTOROWICZ
301. Ce débat prend place entre 1915 et 1917 dans les pages de l’Archiv 

für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, où Hans KELSEN y publiera notamment une recension de 

                                                      
le « positivisme textualiste » serait un des cadres implicites de la recherche constitutionnaliste, V. S. SYDORYK, 

La doctrine constitutionnelle : Étude des discours de connaissance du droit constitutionnel contemporain 

français, Thèse de doctorat, Université Toulouse 1 Capitole, 2020, p. 113 et s. 
298 La thèse « préparadigmatique » est contestée par plusieurs auteurs, qui tentent de mettre en lumière des 

paradigmes sous-jacents de la discipline juridique. Alfred DUFOUR dénombre trois paradigmes de la pensée 

juridique, celui « dialectique », celui « physico-mathématique » et celui « historiciste » qui parfois s’entrecroisent, 

mais ne se cumulent que peu, A. DUFOUR, « Le paradigme scientifique dans la pensée juridique moderne », in 

P. AMSELEK, Théorie du droit et science, PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 147 et s. De nombreux auteurs 

chercheront également à établir un élément ou une théorie comme paradigmatique. On voit en ce sens celui de la 

théorie des « jeux », F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « L’idée de jeu… » art. cité., n. 295. Celui de la rationalité 

qui encadrerait l’interprétation juridique, F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Rationalité et souveraineté du 

législateur : paradigmes de la dogmatique juridique ? », Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol. 62, 

1985, p.227-251 ; celui de l’État de droit, M. MIAILLE, « L’État de droit comme paradigme », Annuaire de 

l’Afrique du Nord, Tome XXXIV, 1995, p. 29-43. Pour une présentation plus longue de différents paradigmes qui 

se retrouveraient en droit, v. A. GESLIN, « L’importance de l’épistémologie pour la recherche en droit », in 

B. SERGUE, La recherche juridique vue par ses propres acteurs, Presses de l’Université Toulouse 1 Capitole, 

2015. Thomas ACAR voit même une forme de révolution scientifique dans le passage du jusnaturalisme, qui serait 

constitutif d’un paradigme, au positivisme, paradigme opposé, v. T. ACAR, « Le concept de… », art. cité., n. 281, 

p. 2. 
299 Alf ROSS considérait d’ailleurs que le problème de la nature du droit, duquel découle celui de son étude, est 

spécifique à la discipline juridique et « n’a aucun parallèle, par exemple, en psychologie ou dans les sciences 

naturelles. », A. ROSS, On law and justice, Stevens & Sons Limited, 1958, p. 11. 
300 A. GESLIN, « L’importance de l’épistémologie, art. cité., n. 298, p. 28. 
301 Sur cette dernière, v. not., S. ANDRÉ-PINA, « Hans Kelsen et Hermann Kantorowicz : une confrontation sur la 

place de la sociologie et le pouvoir du juge », in T. HOCHMANN, X. MAGNON & R. PONSARD (dir.), Un classique 

méconnu : Hans Kelsen, Mare & Martin, 2019, p. 359-382. 
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l’ouvrage d’Eugen EHRLICH, Les principes fondamentaux de la sociologie du droit302. La plume du 

jeune KELSEN sera l’instrument d’une attaque de la recherche juridique qu’EHRLICH assimilerait 

intégralement et exclusivement à une sociologie du droit, « seule science du droit possible »303. 

Selon cette approche, les juristes ne devraient alors identifier les règles de droit que par 

l’observation des faits quotidiens et de la pratique, en délaissant les conceptions normatives du 

droit. Hans KELSEN dénonce alors avec virulence une confusion faite par cette forme de sociologie 

du droit. Celle-ci assimilerait l’étude des attitudes régulières des individus, composante du monde 

du sein, avec celui des normes juridiques, entrant dans le royaume du sollen. Or, l’auteur viennois 

refuse le passage de l’un à l’autre, passage qui justifierait d’étudier les normes par l’observation 

des comportements. Pour ce faire, il use de métaphores en rappelant le fait que si de gros poissons 

mangent des petits, cela n’implique pas qu’ils aient l’obligation de le faire304. Par cette critique, 

Hans KELSEN transpose la distinction kantienne entre l’être et le devoir-être au phénomène 

juridique, pierre angulaire de son œuvre théorique. Cela lui permet non pas de supprimer la 

sociologie du droit,305 mais d’en limiter la portée par la dualité sein/sollen qui nécessiterait alors, 

pour les normes, des principes spécifiques fournis par la théorie normativiste. En ce sens, « la 

théorie normativiste du droit et la sociologie du droit examinent deux objets différents : la première 

s’intéresse à des normes, la seconde à des comportements effectifs des individus. »306 Si les 

motivations historiques de cette confrontation sont plurielles, la déconstruction d’Hans KELSEN 

structure une ligne de casse pour l’acceptation de sa théorie307. Il identifie ainsi d’abord un 

paralogisme dans les pensées sociologiques et jusnaturalistes existantes – dont Eugen EHRLICH 

                                                      
302 H. KELSEN, « Eine Grundlegung der Rechtssoziologie », Archiv für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 

vol. 39, 1915, p. 839-876. 
303 E. EHRLICH, Die Juristiche Logik, tubingen, 1918, p. 9, note 1, tel que traduit dans M. ANTONOV, « History of 

Schism : the debates between Hans Kelsen and Eugen Ehrlich », ICL Journal, vol. 5, 2017, n° 1, p. 9. 
304 H. KELSEN, « The Natural-Law doctrine before the tribunal of science », The American Political Science 

Review, vol. XLII, 1948, p. 484. 
305 En ce sens Hans KELSEN ne rejette pas la sociologie du droit qui amène un éclairage pertinent sur l’objet. V. 

not. R. TREVES, « Hans Kelsen et la sociologie du droit », Droit et société, 1985, n° 1, p. 15-23. Il semble même 

adhérer à une définition spécifique de la sociologie qu’aurait développé Max WEBER en considérant que « l’objet 

de la sociologie du droit est le comportement humain que l’agent a orienté vers un ordre pour cette raison qu’il le 

considère comme valide », H. KELSEN, General Theory of law and state, HUP, 1945, p. 175-176. Il dénonce donc 

simplement une distinction d’objet entre l’approche sociologie et la science du droit et refuse ainsi toutes les 

approches sociologiques confondant la distinction entre le fait et la valeur. Il critiquera ainsi également la pensée 

de François GÉNY ou de Georges GURVITCH. Sur ce point, v. A. VIALA, « Le positivisme juridique : Kelsen et 

l’héritage Kantien », RIEJ, vol. 67, 2011/2, p. 102. 
306 T. HOCHMANN, « Sans le normativisme, la sociologie du droit n’est rien : Hans Kelsen, critique de Eugen 

Ehrlich », in S. AYAD-BERGOUNIOUX, Les logiques du droit : Science de la norme et des régimes de domination, 

Mare & Martin, 2019, p. 64. On retrouve ainsi cette idée de clarification lorsque Hans KELSEN énonce que la 

« pureté » théorique ne vise qu’à « délimiter nettement la connaissance du droit de ces autres disciplines [pour] 

éviter un syncrétisme de méthodes qui obscurcit l’essence propre de la science du droit », H. KELSEN, Théorie 

pure du droit, Bruylant, LGDJ, 1999, p. 9. Toutefois, cette distinction d’objet ne viendrait pas sans une forme de 

hiérarchisation où le normativisme serait un préalable nécessaire à l’étude sociologique. On le retrouve notamment 

quand Hans KELSEN énonce que « [p]our être objet d’une sociologie du droit, le comportement humain doit être 

déterminé par l’idée d’un droit valide », H. KELSEN, op. cit., General Theory …, n. 305, p. 176. 
307 Sur les motivations réelles de la controverse, M. ANTONOV, « History of Schism… », art. cité, n. 303, p. 7-10. 
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n’est qu’un représentant théorique radical, tout en démontrant la plus-value explicative d’un 

normativisme répondant au besoin du monde logique du devoir-être dans lequel réside le droit. 

82. Cet exemple semble emblématique tant il a le mérite d’être le témoin d’une opposition 

extrêmement farouche, tournant au « dialogue de sourds »308 entre les deux auteurs. Malgré cela, il 

n’est qu’un parmi de nombreux spécimens qui se retrouvent au sein de théories du droit anciennes 

ou plus récentes incarnant l’usage de la déconstruction critique. D’autres cas sont également 

marquants, telle la formulation de la théorie de Herbert HART dans The Concept of Law. Elle serait 

une « réaction ou une réponse »309 à diverses théories telles que l’impérativisme, le réalisme, le 

formalisme et le jusnaturalisme, qui forment ainsi un point de départ pour élaborer une structure 

des normes juridiques fondée sur l’union entre normes primaires et secondaires édifiées sur une 

règle de reconnaissance310. Dans le même ordre d’idées, l’élaboration de la pensée fonctionnaliste 

de Norberto BOBBIO se construit d’abord sur la transposition au droit de la classification des 

sciences sociales entre structuralisme et fonctionnalisme, puis sur une critique des visions purement 

répressives de la fonction du droit pour montrer l’intérêt de la fonction « promotionnelle » qu’il 

avance311. Pour ce dernier, la critique est tant le point de départ de sa théorie que la conséquence 

de cette dernière312. 

****** 

83. Dans cet ensemble, la déconstruction des théories existantes n’entraîne pas un rejet 

global de la ou des théorie(s) critiquée(s), mais sert à montrer les insuffisances que la nouvelle 

théorie viendra rectifier. Il est ainsi commun de voir des auteurs se considérer comme des 

continuateurs des théories existantes alors qu’ils remettront en cause jusqu’aux postulats fondateurs 

de ces dernières313. Par leur ambition à formuler un renouveau de la science juridique, les théories 

empiristes s’inscriront donc pleinement dans ce processus critique usuel de la théorie du droit en 

se construisant des antagonistes concurrents que leurs théories viendraient remplacer. Pour ce faire, 

nous verrons que l’empirisme juridique en ce qu’il critique certaines formes de science du droit fut 

                                                      
308 T. HOCHMANN, « Sans le normativisme… », art. cité, n. 306, p. 60. 
309 M. LA TORRE, « Le modèle hiérarchique et le concept de droit de Hart », Revus, vol. 21, 2013, p. 120. Pour 

une approche détaillée des critiques que soulève HART à l’encontre d’une part du rationalisme kelsenien et du 

scepticisme des réalistes scandinaves, v. G. BLIGH, Les bases philosophiques du positivisme juridique de 

H. L. A. Hart, Institut Universitaire Varenne, coll. des thèses, 2017, not. p. 287 et s. 
310 H. L. A. HART, The concept of Law, Clarendon Law Series, 3ème éd., 2012, p. 77 et s. 
311 Il illustre les limites de « l’exemple classique » de Christianus TOMASIUS sur la fonction protectrice du droit et 

de « l’ensemble du courant du positivisme juridique, de Austin à Kelsen en passant par Jhering » sur la fonction 

répressive, N. BOBBIO, De la structure à la fonction, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2012, not. p. 42 et s. 
312 On remarque en effet que Norberto BOBBIO débute par une critique de la fonction de contrainte répressive du 

droit et y revient en montrant en quoi la fonction promotionnelle qu’il élabore la remet également en cause, 

N. BOBBIO, De la structure…, ibidem. 
313 Cela pourrait être le cas de Michel TROPER qui perpétue l’œuvre d’Hans KELSEN tout en la modifiant 

radicalement, C. LEBEN, « Troper et Kelsen », Droits, vol. 37, 2003/1, p. 13 et s. 
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avant tout une posture revendiquée de « contestataire » d’une certaine orthodoxie identifiée comme 

adverse. 

Section I. La désignation d’antagonistes pour une critique empiriste 

84. L’intégration du processus critique importe tant pour les thèses rejetées que par les 

façons de les rejeter. Si l’empirisme juridique se pose en alternative à un concept de science du 

droit détaché des pratiques sociales, les théories empiristes prennent d’abord leur impulsion dans 

la critique de courants doctrinaux identifiés comme adversaires. Pour pouvoir comprendre à quoi 

s’attaque l’empirisme juridique, il faut d’abord comprendre à qui s’opposent les théories 

empiristes. Le contenu ne peut ici pas se détacher du contenant et la critique se construit d’abord 

par la désignation d’un destinataire de cette dernière. Le sociologue Lewis COSER voit dans le 

conflit, dont la critique constitue un type particulier, un mécanisme qui garantit l’unité du groupe 

et de ses frontières314. Par réciproque, la critique est également un procédé d’unité de la 

représentation du groupe adverse et de ses frontières. Dans une démarche intellectuelle, critiquer 

un groupe déterminé nécessite au préalable de se le représenter en tant que groupe réel et de lui 

donner une place spécifique dans le débat pour justifier son analyse. En conséquence, le critique 

prend une posture extérieure au groupe, s’en détachant pour évaluer son action et pour positionner 

sa place par rapport à ce dernier315. 

85. Les différentes théories composantes de l’empirisme juridique participent de ce jeu des 

représentations en déterminant leurs antagonistes. Ce procédé de désignation prend deux formes, 

qui se recoupent souvent largement, mais dont seule l’une concentrera notre propos. La première 

est un mécanisme « passif », de reconstruction extérieure et a posteriori de l’opposition entre 

différents courants. Ce résultat peut découler des travaux de recherche de l’historien de la pensée 

ou du biographe, qui seront amenés à identifier à partir des divers écrits les destinataires parfois 

inavoués des déconstructions opérées par les auteurs étudiés. Ce premier type peut également 

ressortir d’un usage stratégique par divers mouvements intéressés par l’édiction d’un « récit 

idéalisé »316 pour s’en prétendre les descendants. Sur ce point, les courants réalistes de la première 

moitié du XXème siècle ne manquent pas de commentateurs, alliés comme opposants, réécrivant la 

                                                      
314 L. A. COSER, The functions of social conflict, Glencoe, The Free Press, 1956, p. 38 et s. 
315 On peut reprendre la métaphore de Luc BOLTANSKI : « Critiquer est se désengager de l’action pour accéder à 

une position externe d’où l’action pourra être considérée d’un autre point de vue, à la façon de ces personnes qui 

dans une fête où tout le monde se laisse aller à boire et à danser, demeurent au fond de la salle, sans se mêler à la 

gaieté ambiante, regardent et en pensent pas moins. », L. BOLTANSKI, « Sociologie critique et sociologie de la 

critique », Politix, vol. 3, 1990, n° 10-11, p. 131. 
316 Y. GANNE, L’ouverture de droit aux sciences sociales, Contribution à l’étude du droit savant américain 

contemporain, Institut francophone pour la justice et la démocratie, n° 209, 2021, p. 75. 
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fresque homérique de leurs luttes théoriques317. La seconde correspond davantage à une opération 

« active » où les courants eux-mêmes désignent nommément ou par allusion ceux qui auront fauté 

ou échoué dans la constitution d’une science juridique. Le procédé n’est alors plus un travail de 

connaissance, mais de stratégie, exécutant des sélections officielles et officieuses des courants et 

des auteurs adverses et instrumentalisant la généralisation, l’exagération ou la réduction à des fins 

argumentatives. 

86.  Notre démarche prend ici le premier point de vue, celui de l’observateur extérieur pour 

reconstruire le second, autodésigné par les mouvements. Elle pourrait ainsi souffrir du tort de 

l’extrapolation appliquant des conclusions individuelles à l’ensemble d’un courant et pourrait ainsi 

se voir objecter certaines divergences particulières identifiées dans tel ou tel écrit. Toutefois, elle 

permet de démontrer à moindre erreur une tendance des théories empiristes à questionner les 

pensées scientifiques du droit. Pour ce faire, elles identifient d’abord de manière abstraite leurs 

rivaux en s’attaquant plus largement aux points de vue classiques, prévalents ou dominants censés 

représenter une certaine orthodoxie idéaliste ( I ). Cette détermination vague leur sert alors à se 

positionner d’abord en tant que nouveauté, mais également en tant que minorité. Sous ce prisme 

les théories empiristes prendraient la place de « l’éternel opposant »318, qui refuse les mirages d’une 

forme de science admise par une majorité ne réfléchissant plus sur ses postulats. En plus de ce 

positionnement de principe est distinguée une identification qui se fera plus précise. Seront 

désignés nommément des auteurs personnifiant « l’ennemi » intellectuel ( II ). Ce second 

mouvement engendre un corps de propositions plus spécifiques jugées représentatives et assure aux 

théories empiristes de s’insérer dans le débat scientifique de leur temps. 

I. L’identification globale : l’opposition à une orthodoxie idéaliste 

87. Le versant négatif des théories étudiées démontre une volonté commune : affirmer la 

nouveauté des postulats scientifiques empiristes reconstruits à partir du modèle ou de l’influence 

des sciences naturelles ou sociales environnantes. À ce titre, la critique prendra avant tout la forme 

d’une opposition globale à une culture juridique considérée comme « traditionnelle » et réfractaire 

aux approches factuelles du droit. En découle une particulière confusion dans les divers écrits pour 

                                                      
317 S’il existe autant d’études historiques des mouvements scandinaves et américains, la construction d’une 

« légende réaliste » n’a pas tenu la même place dans les deux cas. L’American Legal Realism a connu une forte 

réutilisation par divers mouvements allant des Critical Legal Studies aux différents Law &…, qui furent très 

intéressés par la mise en récit de leur prédécesseur. Le mouvement scandinave n’a, quant à lui, pas connu 

d’engouement similaire et l’on ne retrouve pas, malgré la reprise théorique de certaines thèses d’Alf ROSS ou les 

recherches italiennes sur Karl OLIVECRONA, d’édiction d’une chronologie mythique de la pensée scandinave 

réduisant ce faisant la part de récit fantasmé. 
318 É. MILLARD, « Réalisme scandinave, réalisme américain : un essai de caractérisation », Revus, vol. 24, 2014, 

p. 88. 
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établir avec précision les théories vers lesquelles portent la déconstruction. Il s’agit le plus souvent 

d’une forme d’agglomérat intuitif d’éléments globalement acceptés ou jugés courants dans la 

recherche ou l’enseignement du droit. Ainsi, Karl LLEWELLYN, dans sa réponse au doyen 

Roscoe POUND, inclut comme critère du réalisme dans la pensée américaine une « méfiance dans 

les règles juridiques et les concepts traditionnels »319 à laquelle s’ajoute une méfiance plus générale 

dans les théories traditionnelles de la décision juridique. Jerome FRANK considère d’ailleurs que ce 

« scepticisme quant à certaines théories juridiques conventionnelles »320 du raisonnement judiciaire 

est le liant qui unit la pensée empiriste américaine. Cette lutte contre le sens commun, ou la vision 

dominante à un instant donné, constelle les théories étudiées, qui s’attribuent à tort ou à raison la 

posture d’opinions minoritaires, si ce n’est révolutionnaires321. Axel HÄGERSTRÖM débute en ce 

sens son ouvrage Inquiries Into the Nature of Law and Morals par la critique centrale de l’existence 

dans la science juridique des notions de « droits » et « devoir » qu’il considère être le « point de 

vue traditionnel [qui] nous domine »322. C’est d’ailleurs également pour cette raison et suivant les 

mêmes arguments que Vilhelm LUNDSTEDT intitule sobrement la première partie de son ouvrage 

« Critique générale de la théorie du droit dominante »323. Ainsi, se constate une extension du rejet 

à « l’ordre présent », à une forme de conservatisme traditionnel hérité du XIXème siècle, pour 

assimiler l’empirisme aux caractères du progressisme politique et scientifique. Sur ce point, la 

critique théorique portée par les deux mouvements des « old » réalistes324, américain et scandinave, 

irait donc selon Gregory ALEXANDER de pair avec un progressisme politique. « Bien que les deux 

écoles aient poursuivi des stratégies assez différentes, elles partageaient un objectif commun : faire 

avancer la cause démocratique dans des sociétés soumises aux énormes tensions de 

l’industrialisation à grande échelle. »325 En conséquence, cette prise de position commune des 

                                                      
319 K. N. LLEWELLYN, « Some realism about realism : responding to Dean Pound », Harv. L. Rev., vol. 44, 1931, 

n° 8, p. 1237. 
320 J. FRANK, Law and the modern mind, 6ème éd., Stevens & Sons Limited, 1949, p. viii. 
321 En ce sens, la présentation des réalistes scandinaves et américains proposée par Éric MILLARD considère que 

si les deux courants se proposent d’être en rupture avec l’existant théorique, la première est certes une vue 

minoritaire, mais la seconde joue plus le rôle d’héritier d’une pensée juridique préexistante chez 

Oliver Wendell HOLMES Jr., Benjamin CARDOZO ou Roscoe POUND, v. É. MILLARD, « Réalisme scandinave… », 

art. cité, n. 318, p. 87 et s. Toutefois, pour la pensée américaine, si le réalisme n’était pas révolutionnaire, il n’en 

était pas moins encore minoritaire. Même à Yale et à Columbia, pourtant bastions des auteurs réalistes, ils n’en 

sont pas moins qu’un petit groupe de jeunes professeurs, v. G. J. POSTEMA, Legal philosophy in the twentieth 

century : the common law world, vol. 11, 2016, p. 81. De plus, le ressenti des protagonistes réalistes, sans doute 

théâtralisé à des fins stratégiques, était celui d’un groupe de contestataires en lutte dans la « battle for the modern 

science », J. PAUL, The legal realism of Jerome N. Frank, Martinus Nijhoff, 1959, p. 43. 
322 A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into the nature of law and morals, Almqvist & Wiksells, Stockholm, 1953, p. 6. 
323 A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking revised, Almqvist & Wiksell, Stockholm, 1956. 
324 Sur l’opposition entre « old » et « new » réalismes, v. B. LEITER, « Legal realisms, old and new », Val. U. L. 

Rev., Vol. 47, 2013, p. 949 et s. 
325 G. S. ALEXANDER, « Comparing two legal realisms - American and Scandinavian », American Journal of 

Comparative Law, vol. 50, 2002, n° 1, p. 174. Les réalistes américains auraient été en ce sens une continuation 

d’un progressisme latent de la pensée américaine au début du XXème, période qualifiée de « crisis of legal 

orthodoxy ». V. M. HORWITZ, The transformation of the american law, 1870-1960, OUP, 1992, not p. 169 et s. 

Les auteurs américains ont en plus largement porté ce progressisme de l’université à l’action politique. « So some 

East Coast Legal Realists became New Deal, civil rights and public interest lawyers, bureaucrats and federal 

judges. », L. KALMAN, « East Coast Legal Realism and its progeny », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), 
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théories empiristes, rejetant en bloc les traditions juridiques dominantes, s’ancre dans un intérêt 

stratégique en se positionnant comme des universitaires de leur temps, « innovant[s] »326 et 

dépassant une métaphysique ou un formalisme suranné. La critique s’apparente donc chez ces 

théories empiristes à un exercice de table rase pour éradiquer une maladie rampante dans 

l’inconscient des juristes.  

88. À cet égard, l’ambiguïté forte de cette critique généralisée, préférant s’attaquer à des 

stéréotypes, n’empêche pas d’identifier dans cette abstraction certaines grandes classifications de 

théories, supports de la critique. Par conséquent, les pensées dominantes contre lesquelles se 

construisent les empiristes peuvent être assimilées à ce que Karl OLIVECRONA considère être une 

tendance de la philosophie scandinave à « l’idéalisme ». Le terme regroupe un nombre assez large 

de théories élaborant une science « fond[ée] sur le principe que le droit signifie quelque chose de 

plus qu’un simple ensemble de faits sociaux »327 et qui « mène inévitablement à la recherche du 

droit vrai ou idéal censé être à la base du droit positif »328. L’indétermination encore pendante de 

cette définition n’enlève pas le mérite d’illustrer le dualisme binaire sur lequel reposent les théories 

en présence. Tout ce qui ne serait pas une théorie empiriste du droit, restreignant le droit aux faits, 

tomberait immanquablement dans la catégorie générale opposée, l’« idéalisme ». Celui-ci se verrait 

adjoindre par automatisme les atours de la métaphysique, réputés implicitement ou explicitement 

incompatibles avec les prérequis scientifiques. Dans la pensée empiriste européenne, le qualificatif 

d’idéaliste se subdivise pour s’apposer aux deux grandes tendances théoriques qu’illustre Alf ROSS 

lorsqu’il classifie entre l’aspect matériel de l’idéalisme intégrant les théories du droit naturel et 

l’aspect formel englobant les diversités du positivisme329. 

89. Sous sa première forme, les théories empiristes européennes se veulent être à 

l’antipode du jusnaturalisme. Ce constat est aujourd’hui un truisme lorsque le regard est déplacé 

vers les pensées empiristes plus récentes, proposées par Michel TROPER ou les continuateurs génois 

du réalisme scandinave, qui s’incluent dans la tradition juridique positiviste330. Leur adhésion à une 

                                                      
Research Handbook on Modern Legal Realism, EE Publ., 2021, p. 42. Dans le même sens, certains auteurs 

scandinaves furent particulièrement actifs politiquement. Vilhelm LUNDSTEDT notamment qui, en tant que 

parlementaire social-démocrate, prit des positions qui lui valurent de nombreuses critiques de la part 

d’universitaires suédois, J. O. SUNDELL, « Vilhelm Lundstedt – a Biographical sketch », Sc. St. L., vol. 48, 2005, 

p. 466 et s. 
326 Karl LLEWELLYN présente le courant réaliste américain sous ces termes marquant l’idée d’une amélioration 

face à des théories surannées, K. N. LLEWELLYN, « Some realism about… », art. cité, n. 319, p. 1238. 
327 K. OLIVECRONA, « Realism and idealism : some reflections on the cardinal point in legal philosophy », N. Y. 

U. L. Rev., vol. 26, 1951, p. 120. 
328 K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », ibidem. 
329 A. ROSS, On law and…, op. cit., n. 299, p. 64. Jusnaturalisme et juspositivisme furent les deux cibles constantes 

des courants scandinaves, v. P. BRUNET, « Introduction : le réalisme scandinave, une épistémologie », Revus, 

vol. 24, 2014, not. p. 5-7. 
330 Ce rattachement est particulièrement explicite chez Michel TROPER, où il exprime l’inclusion de son réalisme 

au positivisme, M. TROPER, « Le réalisme et le juge constitutionnel », CCC, n° 22, 2007, [en ligne]. Il sera 

d’ailleurs un défenseur du positivisme juridique, V. not. M. TROPER, « Tout n’est pas perdu pour le positivisme », 

Déviance et Société, 1987, n° 11-2, p. 195 et s.  
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conception moniste du droit, comme normes exclusivement posées par une autorité humaine et 

limitant l’objet de la connaissance juridique à sa description, sous-tend grossièrement le refus de 

toute pensée d’un droit naturel transcendant pouvant servir de point d’évaluation pour une science 

critique du droit. Pourtant, si l’on remonte aux théories du début du XXème siècle, l’adhésion au 

positivisme juridique n’est pas un automatisme dans une période de développement des critiques 

du droit naturel.  

90. Pour la pensée scandinave, le constat reste cependant unanime en désignant le droit 

naturel comme pensée préscientifique et dangereuse. Cependant, bien qu’elle s’oppose aux théories 

classiques du droit naturel divin, qui prédominèrent aux XVIIème et XVIIIème siècles, Karl 

OLIVECRONA en constate le « déclin sous l’impact du positivisme au 19ème siècle »331 et déplace la 

critique davantage vers le « renouveau » du droit naturel qui émerge dans les pays nordiques durant 

la période post guerres mondiales. Ces théories modernes s’enracinent au sein des débats sur les 

droits de l’homme et l’édiction d’une communauté internationale qui répondirent à la période 

nazie332. C’est dans ce contexte qu’Axel HÄGERSTRÖM considère que les discours du droit 

international moderne, qui veulent réglementer la guerre, se couvrent du « manteau du droit naturel 

[qui] représente aujourd’hui un danger culturel évident »333 en dissimulant sous un voile 

transcendantal les inimitiés interétatiques. La dénonciation de l’influence politique du droit naturel 

repose par suite sur un rejet plus large de tout concept mystique dans la construction d’une pensée 

juridique scientifique334. Alf ROSS incarne cette critique en la dirigeant vers un ennemi personnel, 

Vinding KRUSE, dont la théorie sur l’existence d’un ensemble objectivement vrai de préceptes 

moraux fondant la science du droit est considérée comme un pur non-sens335. Ainsi les auteurs 

scandinaves attribuent à ces pensées modernes le mal de la superstition laissant croire à un « droit 

[…] doté de pouvoir surnaturel »336 qui tire sa force obligatoire d’une puissance extérieure et 

objective à laquelle il doit se conformer. Cette prise pour cible d’une tradition jusnaturaliste amène 

à élargir à l’ensemble de l’école d’Uppsala les conclusions de Claes PETERSON envers 

Axel HÄGERSTRÖM qui considère la pensée de ce dernier comme une « morne expression d’une 

                                                      
331 K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », art. cité, n. 327, p. 121. 
332 Sur ce point, v. J. STRANG, « Scandinavian legal realism and human rights : Axel Hägerström, Alf Ross and 

the persistent attack on natural law », Nordic Journal of Human Rights, vol. 36, 2018, n° 3. L’auteur développe 

le mépris réciproque des auteurs réalistes et jusnaturalistes, illustré au travers des critiques du professeur norvégien 

Frede CASTBERG, qui se désignait lui-même comme un « advocate of a natural law and as an adversary of the 

Hägerströmian tradition », p. 208. 
333 A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into…, op. cit., n. 322, p. 288. 
334 La critique D’Axel HÄGERSTRÖM envers le jusnaturalisme vise des auteurs suédois de droit privé, tels que 

Karl BINDING, Johan HAGSTRÖMER et Johan TYRÉN, notamment pour l’usage de concepts indéterminés au 

premier titre desquels celui « d’illégalité », ou pour la question d’un « droit à punir » étatique qui reviendrait à 

une obligation métaphysique, v. P. MINDUS, A real mind : The life and work of Axel Hägeström, Springer, coll. 

Law and Philosophy library, vol. 87, 2009, p. 112. 
335 J. EVALD, A life : Alf Ross, Djøf Publishing, 2014, p. 210. Vinding KRUSE représenterait ainsi pour Alf ROSS 

le modèle type du « nineteenth-century jurisprudence », retranscrit de A. ROSS, « En Retslære fra det 19. 

Århundrede », Tidsskrift for Rettsvitenskap, 1945, p. 273-292. 
336 K. OLIVECRONA, Law as fact, Einar Munksgaard, Humphrey Milford, 1939, p. 14. 
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vieille tradition du positivisme juridique »337. Cette classification reposerait sur l’acceptation du 

postulat basique d’une distinction entre un discours scientifique descriptif des faits et un discours 

idéologique prescriptif de valeurs.  

91. On peut alors comprendre sans contradiction la seconde et principale cible des pensées 

scandinaves incarnée par ce qu’ils dénomment les théories « positivistes ». Parmi cette dernière 

catégorie, ce n’est pas le positivisme en lui-même qui est attaqué, mais uniquement certaines thèses 

sur lesquelles les théories positivistes dominantes de l’époque fondent leur ambition scientifique338. 

Les critiques se concentreront principalement autour des auteurs affiliés aux « théories de la 

volonté », au sein desquels seront classés pêle-mêle « Bentham, Austin, Jhering, Windscheid, 

Thon, Bierling, Gareis, et d’autres »339 qui envisageraient le droit comme contenu d’une volonté 

particulière ou générale. Toutefois, tant Karl OLIVECRONA qu’Alf ROSS et Axel HÄGERSTRÖM 

reconnaissent l’intérêt que ces théories ont eu en s’attaquant à la tradition jusnaturaliste. 

L’opposition ne sera donc pas de principe comme elle put l’être pour le droit naturel, mais visera 

plutôt à démontrer l’incapacité des théories positivistes actuelles à répondre de l’ambition de 

scientificité qu’elles se fixent340. Ironiquement, l’objectif et le résultat auxquels aboutissent les 

penseurs scandinaves seront de ramener les théories positivistes, suivant la formule d’Alf ROSS, à 

des « [q]uasi-positivistes »341 qui dissimulent une évaluation morale derrière la pseudo-description 

                                                      
337 C. PETERSON, « Uppsalaskolan och politiseringen av rättsvetenskapen », Juridisk tidskrift, 2003-2004, n. 3, 

p. 580-585, traduit par P. MINDUS, A real mind…, op. cit. n. 334, p. 134-135. Ainsi Marie SANDSTRÖM tire un 

portrait critique du personnage en en faisant un pinailleur de la pureté scientifique : « Every attempt to widen the 

field of legal science beyond the sources of positive law is doomed to failure. The picture of Hägerström as a 

revolutionary and nit-picker (gnällspik) fades away and is replaced with an unglamorous, but yet deeply 

sympathetic portrayal of a man, whose goal in life seems to have been protecting the good name of science. », 

M. SANDSTRÖM, « Axel Hägerström och realismen », Juridisk tidskrift, 2001-2002, 4, p. 855, traduit par 

P. MINDUS, ibidem. Le même lien entre les auteurs scandinaves et le positivisme est fait dans T. SPAAK, A critical 

appraisal of Karl Olivecrona’s legal philosophy, Springer, coll. Law and Philosophy library, vol. 108, 2014, 

p. 241. 
338 On le constate dans la définition que donne Karl OLIVECRONA du positivisme, expliquant dans la 2ème édition, 

de Law as Fact que le terme renvoie à « the original and traditional sense of the German Rechtspositivismus. […] 

In this usage the term “positivism” is derived from positive law; it has no connection with philosophical positivism 

(which is, indeed, a term with no precise meaning). “Legal positivism” connotes the view that all law is positive 

in the sense of being an expression of the will of a supreme authority. », K. OLIVECRONA, Law as fact, 2ème éd., 

Stevens & Sons, 1971, p. 61-62. Le positivisme regroupe donc avant tout les « théories de la volonté ». 
339 A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into…, op. cit., n. 322, p. 288. Les théories positivistes attaquées varient selon les 

différents auteurs. Ainsi, LUNDSTEDT ajoute à la liste l’« historical positivism » qu’il retrouve dans l’héritier 

suédois de la pensée de Georg PUCHTA : Carl BERGBHOM., v. A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking…, op. cit., n. 323, 

p. 28, note 9.  
340 C’est parce qu’elles entendent être scientifiques, décrire le droit posé par l’homme, qu’Axel HÄGERSTRÖM 

s’intéresse principalement aux théories positivistes et présume le caractère préscientifique des théories 

jusnaturalistes : « Since jurisprudence, with the rise of positivism and the decline of natural law, has become a 

special science, there seems to be no room left for philosophy. », P. MINDUS, A real mind…, op. cit., n. 334, p. 133. 
341 La formule se retrouve dans la critique qu’Alf ROSS porte à Hans KELSEN sur sa conception de la validité, 

considérant qu’elle contient une obligation morale absolue de se conformer à la règle de droit, A. ROSS, « Validity 

and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law », Revista Juridica de Buenos Aires, n° IV, 1961. 

Ainsi, l’intégralité des positivistes « ne sont que des “quasi-positivistes” » et « leur attitude relève en réalité du 

jusnaturalisme, puisqu’ils prétendent énoncer ce qui doit être : l’obéissance au droit positif. », M. TROPER, « Ross, 

Kelsen et la validité », Droit & Société, vol. 50, 2002, p. 45. 
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d’une autorité fictive créatrice de normes342. Que ce soit la « validité » du droit pour Alf ROSS ou 

sa « force obligatoire » pour le reste de l’école d’Uppsala, les deux reposeraient sur des concepts a 

priori tirés de principes naturels de justice. Cette argumentation poussée à son paroxysme ferait en 

somme des réalistes scandinaves les seules théories réellement positivistes, selon leur postulat de 

scientificité empiriste343. 

92. De l’autre côté de l’Atlantique, l’empirisme critiquerait également un ensemble de 

théories qui peuvent se subsumer sous la tendance plus générale à l’idéalisme344. Néanmoins, les 

théories dominantes mises en cause ignorent en partie le dualisme européen confrontant 

jusnaturalisme et positivisme345. Le débat des théories empiristes américaines se recentre davantage 

autour de leur opposition aux pensées qui sont requalifiées sous le vocable de « formalistes »346. 

Bien qu’elle serve actuellement, avec le réalisme, de frontière binaire communément admise par 

les juristes américains347, cette appellation est pourtant absente de la plume des auteurs des 

années 1930. On retrouve néanmoins dans leurs écrits une contestation commune d’un ensemble 

d’universitaires d’Harvard, tels que Christopher Columbus LANGDELL, Samuel WILLISTON, 

                                                      
342 Ainsi, toute théorie dite « volontariste » fait du droit un devoir-être reposant sur une autorité historique et 

implique nécessairement une circularité. Elle dissimule en effet l’acceptation de principes a priori sources du 

pouvoir juridique historique. Karl OLIVECRONA classifie le positivisme et le jusnaturalisme comme les deux 

versants du volontarisme, tous deux métaphysiques, « This is the reason why legal positivism and natural law 

doctrine still are so often held to be the alternatives open to legal theory. », K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., 

n. 336, p. 79-80. Cette attaque du positivisme s’étend jusqu’à des courants que l’on pourrait considérer comme 

« proches » de la pensée réaliste. La pensée de Léon DUGUIT et le « sociological legal positivism » sont elles aussi 

affiliées à un droit naturel déguisé en reposant en dernier lieu sur une appétence sociale à la justice, v. 

A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking…, op. cit., n. 323, p. 28, note 9. 
343 Karl OLIVECRONA prend le problème à l’inverse en déclarant : « As to their intentions, the positivists were 

realists », K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », art. cité, n. 327, p. 121. 
344 Le terme n’est pas explicitement repris comme catégorie générale, mais se retrouve dans certains articles 

réalistes, qui affilient les théories critiquées à une forme d’idéalisme qui décrit un processus d’interprétation idéal 

et non réel, v. not. H. E. YNTEMA, « The rational basis of legal science », Colum. L. Rev., vol. 31, 1931, n° 6. 
345 Anthony SEBOK remarque l’inexistence du terme « legal positivism » dans la pensée américaine du début du 

siècle. Il faudra attendre les écrits critiques des années 1940 de Lon FULLER rattachant le réalisme américain à un 

positivisme juridique pour populariser le terme, v. A. J. SEBOK, Legal positivism in american jurisprudence, CUP, 

coll. Philosophy and Law, 1998, p. 32. À ce titre, les seules occurrences au « positivisme » de l’ouvrage de 

Neil DUXBURY renvoient exclusivement au débat entre Lon FULLER et Herbert HART sur la division entre 

positivisme et droit naturel, v. N. DUXBURY, Pattern of American Jurisprudence, Clarendon Press, 1995. 
346 Le terme de formalisme renvoie en théorie du droit à un ensemble de thèses variées. 

Véronique CHAMPEIL-DESPLATS dénombre sept sens qui sont donnés à l’expression, allant de la délimitation de 

l’objet droit à une représentation de l’interprétation des textes juridiques. Sur ce point, V. CHAMPEIL-DESPLATS, 

« L’idée du formalisme dans la pensée juridique française du XXe siècle », RRJ, vol. 5, 2019, p. 1753-1754 (elle 

note par la suite que le formalisme a également servi de « repoussoir » pour une partie de la doctrine française). 
347 La distinction est introuvable dans les écrits du début du siècle et serait une reconstruction par les historiens 

de la pensée juridique américaine, v. B. TAMANAHA, Beyond the formalist – realist divide, Princeton University 

Press, 2010, p. 60 et s. Richard POSNER remarque qu’aujourd’hui le terme est autant confus qu’utile en revoyant 

à divers stéréotypes positifs comme négatifs sur la pratique des juges qui s’opposeraient aux stéréotypes sur le 

réalisme. Ainsi, « “Formalist” can mean narrow, conservative, hypocritical, resistant to change, casuistic, 

descriptively inaccurate (that is, “unrealistic” in the ordinary-language sense of the word), ivory-towered, 

fallacious, callow, authoritarian-but also rigorous, modest, reasoned, faithful, self-denying, restrained. “Realist” 

can mean cynical, reductionist, manipulative, hostile to law, political, left-wing, epistemologically naive-but also 

progressive, humane, candid, mature, clear-eyed. », R. A. POSNER, « Legal formalism, legal realism, and the 

interpretation of statutes and the constituion », Case Western Reserve Law Review, vol. 37, 1986, n° 2, p. 181. 
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Joseph BEALE, ou James THAYER qui furent leurs cibles privilégiées. Ces derniers défendaient 

l’ambition scientifique de structurer les précédents américains par un système de concepts qui 

permettrait l’unification et la simplification de l’amas de jurisprudences constitutives du droit 

fédéral et des États fédérés de l’époque348. Le début du XXème siècle fut ainsi le berceau d’une 

critique juridique qui s’incluait dans un mouvement scientifique général des sciences sociales pour 

une « révolte contre le formalisme »349. Cette opposition s’est par suite popularisée au sein des 

doctrines empiristes américaines. Elle est aujourd’hui devenue un label fourre-tout des courants 

empiristes américains contemporains pour exprimer leur rupture, à leur niveau principalement 

méthodologique, avec la pratique traditionnelle « doctrinale » des professeurs de droit. À titre 

d’exemple, Bryant GARTH affirmait en 2021 que si la pratique empirique « a le vent en poupe à 

l’heure actuelle, [le] formalisme juridique plus traditionnel est encore bien vivant »350. En somme, 

le terme devient une étiquette évanescente qui désigne une pratique monolithique utile pour 

caricaturer la figure dominante, traditionnelle et hostile du juriste typique, exégète, guidé par une 

rationalité juridique idéale pour déterminer le vrai sens des textes351. 

93.  Sous la focale étatsunienne des théories « formalistes », il reste possible d’identifier 

dans les écrits des années 1930 un rapprochement avec une mise en cause d’une forme de droit 

naturel fondé sur la raison, mais également avec une forme de positivisme classique ayant une 

conception du droit comme un système fermé de commandement. On peut ainsi considérer en 

premier lieu que la critique de Jerome FRANK sur la pratique juridique des universités américaines 

peut être assimilée à un rejet d’une forme de jusnaturalisme moderne. Il écarte en effet les tendances 

qui cherchent à fixer des concepts fondamentaux préexistants, sous-tendant le droit positif, que la 

science découvrirait par abstraction d’un petit nombre de précédents déterminés352. Ce point est 

largement partagé par les auteurs réalistes américains qui, à l’instar de Karl LLEWELLYN, reprochent 

                                                      
348 Pour John Henry SCHLEGEL, cette nécessité de systématisation aurait aboutie vers la Première Guerre mondiale 

où « [t]here really wasn’t much more to do », J. H. SCHLEGEL, « Langdell’s Legacy or, the case of the empty 

envelope », Stan. L. Rev., vol. 36, 1984, p. 1529. 
349 Le terme est emprunté à M. WHITE, Social thought in America : The revolt against formalism, Viking Press, 

1949. 
350 B. GARTH, « Jurisprudence and legal theory », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook 

on modern legal realism, EE Publ., 2021, p. 501. L’affiliation du formalisme aux méthodologies « doctrinales » 

constitue le cœur des courants contemporains, v. not. S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism and the 

empirical turn in law », in R. BANAKAR & M. TRAVERS (dir.), Introduction to Law & Social Theory, Hart Pub., 

2013, p. 196. 
351 Le terme « New formalism » est parfois utilisé par des empiristes du New Legal Realism qui critiquent la 

Law & Economics pour avoir remplacé la rationalité juridique idéale par celle économique, V. NOURSE & G. 

SHAFFER, « Varieties of New Legal Realism : Can a new world order prompt a New Legal theory », Cornell L. 

Rev., vol. 95, 2009, n° 1, p. 64. Dans le même sens, jugeant l’analyse économique du droit comme un retour de la 

« mechanical jurisprudence », G. SHAFFER, « Legal realism and international law », in J. L. DUNOFF & M. A. 

POLLACK (dir.), International legal theory, foundations and frontiers, CUP, 2022, p. 92. Joseph SINGER, dès 1988, 

classe ainsi la Law & Economics côte à côte avec les pensées du « legal process » et des « rights theories » comme 

les vestiges modernes du formalisme, J. SINGER, « Legal realism now », Cal. L. Rev., vol. 76, 1988, p. 522 et s. 
352 J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 320 ; il réitère alors une critique de Roscoe POUND sur cette même idée selon 

laquelle les juristes américains « still believes that the principles of law are absolute, eternal and of universal 

validity », p. 54. 
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une confusion commune entre l’étude des concepts et la prescription de ces concepts en tant que 

réalité objective qui lie les juges. Les théoriciens américains se déplaceraient « de l’une de ces 

significations à l’autre sans préavis »353 en venant à critiquer la pratique des juges sur le fondement 

d’une idée transcendantale de justice. C’est ce que constate Felix COHEN lorsqu’il estime que « la 

clarté intellectuelle nécessite que nous distinguions prudemment entre le double problème de (1) 

l’objective description et (2) du jugement critique que la pensée juridique classique regroupe sous 

la même phrase »354. La séparation faite par ces auteurs trouve une analogie avec la séparation 

positiviste entre la description du droit et la prescription d’un bon droit, où seule la première 

pourrait être scientifique. Similaire à la pensée empiriste continentale, cette acception amène le 

refus d’un monde conceptuel transcendant et explique pourquoi l’ambition empiriste de définir le 

droit comme pratique sociale, plutôt que comme l’exécution d’un principe objectif de justice, fut 

largement attaquée par les mouvements jusnaturalistes catholiques américains355.  

94. En second lieu, les attaques principales aux théories formalistes sont proches d’une 

critique d’un positivisme du XIXème siècle pour son caractère conceptuel, voyant le droit comme 

un système clos de commandement logiquement disjoint de la pratique sociale356. Jerome FRANK 

formule ainsi un reproche similaire à la théorie du positivisme de John AUSTIN et à celles des 

théoriciens d’Harvard en refusant le « mythe » de la formule du droit comme commandement qui 

n’attend des juges que d’en reconstruire la signification. Par suite, serait rejetée la complétude 

logique du système juridique que prône la théorie formaliste au travers du syllogisme de la décision 

judiciaire. Le versant positiviste, transposé à la pensée américaine sous le terme d’« analytical 

jurisprudence »357, n’est pas attaqué dans l’intégralité de ses postulats, mais uniquement dans sa 

représentation logique de la pratique judiciaire. Cela s’illustre parfaitement chez Max RADIN, qui 

rejette les unes après les autres l’intégralité des techniques d’interprétation proposées par des 

auteurs « formalistes » pour en conclure à l’inexorable subjectivité judiciaire358. Cette distinction 

permet de comprendre la critique que fait Hessel YNTEMA à Morris COHEN lorsque celui-ci 

                                                      
353 K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence – The next step », Columb. L. Rev., vol. 30, 1930, n° 4, p. 439. 
354 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense and the functional approach », Columb. L. Rev., vol. 35, 1935, n° 6, 

p. 841 ; Felix COHEN vise en particulier une doctrine des contrats du Professeur Samuel WILLISTON d’Harvard. 

« In fact, however, the discussions of a Williston will oscillate between a theory of what courts actually do and a 

theory of what courts ought to do, without coming to rest either on the plane of social actualities or on the plane 

of values long enough to come to grips with significant problems. » (F. S. COHEN, « Transcendental nonsense … », 

ibidem, p. 841). Ce serait une confusion entre le monde du fait et celui de la justice. 
355 V. not. F. E. LUCEY, « Natural Law and American Legal Realism : their respective contributions to a theory of 

law in a democratic society », Geo. L. J., vol. 30., 1942, n° 6, p. 494. Le lien fait entre réalisme et positivisme fut 

utilisé par les mouvements catholiques pour lier le réalisme, dénué de valeurs, au totalitarisme. Ces accusations, 

portées durant la Seconde Guerre mondiale auraient amené Karl LLEWELLYN à formuler des excuses pour l’impact 

qu’a pu avoir certaines thèses réalistes sur l’encouragement du totalitarisme, v. M. HORWITZ, The transformation 

of…, op. cit, n. 325, p. 249. 
356 L’assimilation du formalisme au positivisme est notamment développée dans A. J. SEBOK, Legal positivism…, 

op. cit., n. 345, p. 39 et s. 
357 V. not. E. BODENHEIMER, « Analytical positivism, legal realism, and the future of legal method », Va. L. Rev., 

vol. 44. 1958, p. 365 et s. (il utilise comme synonymes « analytical positivism » et « analytical jurisprudence »). 
358 M. RADIN, « Statutory interpretation », Harv. L. Rev., vol. 43, 1930, p. 863 et s. 
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appliquait le qualificatif de positiviste à la pensée d’Oliver Wendell HOLMES Jr. Il déclare ainsi que 

le positivisme européen correspond à des théories qui « implique[nt] la notion que la fonction 

judiciaire consiste simplement dans la déclaration du droit précédemment codifié ou promulgué 

par le législateur »359. En conséquence, si Hessel YNTEMA accepte le rapprochement entre 

« empirisme » et « positivisme » sur la séparation du droit et de la morale, pour faire de la science 

uniquement une description du droit tel qu’il est, il considère que leurs visions de ce qu’est le droit 

sont diamétralement opposées360. 

****** 

95. En conséquence, la critique qu’exercent les théories empiristes permet de distinguer 

une certaine convergence des pensées prises pour cibles. Cette direction commune n’appelle 

cependant pas une union ni entre les théories empiristes ni entre les auteurs à l’intérieur d’un même 

courant. Des critiques internes aux différentes théories empiristes existent également, bien qu’elles 

ne portent pas sur un rejet général des postulats scientifiques, mais plutôt sur une remise en cause 

de certaines thèses spécifiques361. Il n’en demeure pas moins que l’empirisme se construit avant 

tout comme une réaction externe à des courants prônant une science idéaliste sous différentes 

incarnations théoriques, qui ne s’assimilent pas complètement les unes aux autres. La tendance à 

la déconstruction porte donc d’abord sur de grands ensembles considérés comme dominants, qui 

ne sont pas toujours facilement délimitables et qui s’apparentent plus à des stéréotypes généraux. 

Cette pratique a permis aux empiristes de se présenter en rupture envers une orthodoxie ambiante 

se présentant comme science et jugée insatisfaisante. Cependant, la stratégie critique ne s’arrête 

pas à ces grands ensembles et amènera à identifier certains auteurs qui seront personnellement 

intronisés en tant que représentants iconiques des théories mises en cause. 

                                                      
359 H. E. YNTEMA, « The rational basis… », art. cité., n. 344, p. 946, note 62. 
360 H. E. YNTEMA, « The rational basis… », ibidem. 
361 Les critiques se lisent principalement de la doctrine européenne vers la doctrine américaine. Karl OLIVECRONA 

dénonce par exemple certaines limites des notions de droit et devoir en tant que prédictions des actions des agents 

exécutifs, tel que le défend Arthur CORBIN, v. K. OLIVECRONA, « Legal language and reality », in 

R. A. NEWMAN (dir.), Essay in jurisprudence in honor of Roscoe Pound, The Bobbs-Merril Co., 1962, p. 159 et 

s. Alf ROSS sera également amené à discuter du réalisme américain, notamment sur la question de la validité, pour 

démontrer leur incomplétude à l’appréhender uniquement dans une approche prédictive et comportementaliste 

alors qu’il faudrait l’allier avec une compréhension psychologiste de la validité, A. ROSS, On law and…, op. cit., 

n. 299, p. 70 et s. Plus communément les mouvements contemporains seront amenés à montrer les limites de leurs 

prédécesseurs, mais viendront également se positionner entre eux. Mauro BARBERIS propose notamment une 

distinction par degré entre les sceptiques génériques scandinaves, les sceptiques radicaux comme Michel TROPER 

et Giovani TARELLO et les sceptiques modérés pour le reste de l’école de Gênes et Alf ROSS, M. BARBERIS, « El 

realismo juridico europeo-continental », in F. JORGE LUIS & A. NÙÑEZ VAQUERO (dir.) Enciclopedia de Filosofía 

y Teoría del Derecho, vol. 1, Universidad Nacional Autónoma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 

2015, p. 238. 
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II. L’identification précise : la personnification de la critique 

96. Le mécanisme de personnification permet aux théories empiristes d’incarner leur 

critique tout en précisant les thèses contradictoires. Il induit également un biais de généralisation 

qui extrapole les traits archétypiques d’un auteur estimé représentatif à l’intégralité de la tradition 

« dominante » critiquée. À ce niveau, une distinction entre les pensées européenne et américaine 

s’impose, les deux n’ayant en commun que la prise pour cibles d’auteurs éminents du débat 

scientifique de leur époque. Au-delà, tant l’antagoniste que les rapports qu’entretiennent les 

diverses théories avec ce dernier sont liés aux cultures juridiques d’origine. Dès lors, l’intégralité 

des théories empiristes européennes se positionnera vis-à-vis de la pensée d’Hans KELSEN en ayant 

des rapports ambivalents avec l’auteur, alternant entre critique et continuation ( A ). Les pensées 

américaines, quant à elles, seront les actrices d’une critique plus radicale tournant parfois aux 

invectives personnelles envers le modèle de Christopher Columbus LANGDELL et son héritier 

Joseph BEALE ( B ). 

A. Hans KELSEN : « l’ultra positiviste » européen 

97. Hans KELSEN, et à travers lui la pensée normativiste qu’il initie, est communément 

approché dans les débats théoriques en tant que némésis scientifique des différentes théories 

réalistes362. Dans la graduation des théories juridiques positivistes, il serait alors l’ultime opposé 

d’un empirisme rejeté à l’autre bout de l’échelle conceptuelle. La vision binaire dissimule pourtant 

les rapports intellectuels qui se tissent entre les deux courants et la critique que lui opposent les 

différentes théories européennes étudiées se cumule à une déférence envers une tentative poussée 

d’établir une science juridique. Comme un air de famille, Hans KELSEN représente tant le frère 

égaré que l’on rejette ( 1 ) que l’aïeul, critiqué pour mieux être dépassé ( 2 ). 

                                                      
362 Cette opposition se retrouve assez communément dans les manuels de théories du droit les présentant comme 

les deux enfants du positivisme. V. not. É. MILLARD, Théorie générale du droit, 2ème éd., Dalloz, 2022. V. 

également A. VIALA, Philosophie du droit, 2ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2019. Un exemple marquant 

se retrouve dans l’article de Mate PAKSY qui démontre que « [l]es thèses des juristes juspositivistes qui nous 

occupent s’opposent diamétralement », M. PAKSY, « Normativisme Kelsénien et défi néoréaliste : comparaison et 

mise en perspective philosophique des théories de l’interprétation », Droits, n° 65, 2017/1, p. 215 ; v. égal. 

R. GUASTINI, « Problèmes épistémologiques du normativisme en tant que théorie de la science juridique », Revue 

de métaphysique et de morale, 1997, n° 4, p. 551 et s. 
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1. Le frère ennemi des théories empiristes scandinaves 

98. La représentation qu’entretiennent les auteurs d’Uppsala de l’œuvre d’Hans KELSEN 

témoigne d’une certaine ambivalence. Il est considéré tout à la fois comme paroxysme d’une 

tendance métaphysique, en rattachant exclusivement la science du droit au seul devoir-être assimilé 

à une volonté étatique, et comme allié pourfendeur des anciennes théories de la volonté. 

99. Sur ce second point, reconnaissance est faite au maître viennois de son approche 

radicale du positivisme. Ce dernier refuse ainsi les illusions métaphysiques des théories 

volontaristes, qui assimilent le droit aux commandements d’un souverain ou d’une volonté générale 

ne reposant que sur un « principe » ou un « droit » naturel à gouverner. Des louanges sont même 

portées par Axel HÄGERSTRÖM sur la rigueur avec laquelle Hans KELSEN développe l’ambition 

scientifique d’une recherche ne devant que décrire le droit positif en le détachant de tout jugement 

de valeur tiré d’une norme naturelle. Il concède alors dans l’ouverture de sa recension critique de 

l’ouvrage Allgemeine Staatslehre qu’« il est de la plus haute importance de voir où l’on arrive 

quand on tente de poursuivre, à l’aide d’un meneur aussi éminent que Kelsen, une telle hypothèse 

à son terme, sans se satisfaire d’idées erronées de la réalité et d’un illégitime mélange du point de 

vue moral et juridique. »363 C’est ce qui amène également Karl OLIVECRONA à ne pas intégrer 

l’œuvre de Hans KELSEN directement dans l’idéalisme des pensées du XIXème siècle, pour 

l’identifier comme un entre-deux avec le réalisme. Il serait une tentative plus poussée de rompre 

avec le dilemme de la philosophie juridique d’établir une réalité propre au droit, le devoir-être, sans 

le fonder sur une autorité naturelle qui lui donnerait force obligatoire364. S’il aboutit, Hans KELSEN 

arriverait à atteindre un élément réaliste, celui de la scientificité de la discipline juridique, qui décrit 

uniquement le droit positif365 tout en préservant l’élément idéaliste d’un droit inscrit dans le monde 

de la normativité. Son ambition de départ serait alors identique à l’école d’Uppsala, voulant établir 

une science du droit positif. Selon les termes d’Alf ROSS, fervent lecteur d’Hans KELSEN dont il 

reprendra certaines terminologies pour construire une théorie empiriste366, sa théorie pure du droit 

                                                      
363 A. HÄGERSTRÖM, « Kelsen’s Theory of Law and the State », in A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into…, op. cit., 

n. 322, p. 262. On retrouve une idée similaire dans les travaux de Karl OLIVECRONA qui énonce que « Kelsen 

deserves credit because he has stated in a most uncompromising way the consequences of assuming a binding 

force of the law. Where others have shrunk back he has had the courage to go forward without fear of paradox », 

K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., n. 336, p. 18 ; au-delà du fond, KELSEN est apprécié pour la cohérence de sa 

pensée et la persévérance avec laquelle il s’attachera à aller jusqu’à l’extrémité logique de ses postulats.  
364 K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », art. cité, n. 327, p. 124. 
365 K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », ibidem, Karl OLIVECRONA établira une relation d’identité entre 

réalisme et science, puisque le premier ne se caractériserait qu’en ce qu’il voudrait établir une science du droit : 

« It is aimed exclusively at cognition of positive, or real law in contradistinction to ideal law. »  
366 Il reprendra notamment une conception de la norme juridique, en tant que « schéma d’interprétation ». 

Alf ROSS ne dissimulera jamais l’importance personnelle qu’a eue Hans KELSEN sur sa pensée. Il notera dans sa 

préface de On Law and Justice un remerciement à « Hans Kelsen, who initiated me in jurisprudence and taught 

me, above all, the importance of consistency », A. ROSS, On law…, op. cit., n. 299, p. ix, suivi d’un remerciement 

à Axel HÄGERSTRÖM. Il rappelle également la dette que tout chercheur doit à Hans KELSEN, que ce soit par la 

force de son travail ou par la stimulation critique qu’il soulèvera, en rappelant à son égard que « si le moineau 
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aurait proposé une nouvelle solution au problème positiviste de la validité. Il procède à une 

« formalisation du concept de “devoir-être” »367 devenant un « mode de pensée abstrait vide »368 

de tout contenu. Par conséquent, là où les impérativistes faisaient constamment reposer la validité 

du sollen sur le contenu des règles, une volonté objective retombant ainsi dans l’idéalisme, 

Hans KELSEN n’abandonne pas le sollen, mais le détache de tout élément matériel pour en faire une 

pure forme de la pensée. Il serait ainsi le positiviste le plus cohérent de son époque. 

100. Aux yeux des auteurs scandinaves, les mérites de la démarche kelsenienne trouvent 

malgré tout leurs limites lorsqu’ils constatent un échec à établir une science du droit comme pur 

devoir-être. Le système de validité dynamique s’effondrerait au moment où la régression atteint la 

norme fondamentale faisant glisser l’entièreté de la théorie dans l’idéalisme. Les raisons de 

l’inconsistance de cette norme varient entre les empiristes d’Uppsala qui alternent en la jugeant 

d’« expression vide »369 ou de « drapé superflu »370 dissimulant la circularité de la validité 

formelle371. Cette critique, dirigée envers les postulats du normativisme, formerait un point d’orgue 

du réquisitoire empiriste. Hans KELSEN étant érigé en « ultra-positiviste », il symbolise l’apogée 

des tentatives identifiant tout ou partie du droit dans l’univers de l’idéalité du devoir-être. Après 

l’échec des tentatives classiques, d’ériger le fondement de l’obligatoriété juridique, entendue en 

tant que force obligatoire, sur un commandement ou sur la conformité à des principes moraux, la 

fonder sur un rapport formel de norme représente la seule et dernière alternative possible. Ainsi, 

faire d’Hans KELSEN le « métaphysicien le plus déterminé de son genre »372 sous-tend que son 

échec condamne toute tentative de faire du droit un devoir-être. C’est la conclusion à laquelle 

                                                      
s’élève haut dans le ciel, c’est qu’il est sur le dos de l’aigle », A. ROSS, « Qu’est-ce que la justice ? Selon Kelsen », 

in A. ROSS, Introduction à l’empirisme juridique, Bruylant, LGDJ, 2004, p. 125. Le travail d’Hans KELSEN aura 

très largement inspiré le développement de sa première thèse theorie der rechtsquellen, au point que certains l’ont 

considéré en imitateur dans la première partie de sa vie, P. B. LAURIDSEN, « Kelsen og Ross », Samfunn, rett, 

rettferdighet. Festskrift til Torstein Eckhoffs 70-arsdag, Tano, 1986, p. 681-699, cité dans J. EVALD, A Life…, op. 

cit., n. 335, p. 210. 
367 A. ROSS, Towards a realistic jurisprudence : a criticism of the dualism in law, Einar Munksgaard, 1946, p. 42. 
368 A. ROSS, Towards a…, ibidem, p. 41. 
369 K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », art. cité, n. 327, p. 128. La norme fondamentale serait définie 

comme l’expression d’un choix arbitraire de Hans KELSEN. Elle serait une illusion établie pour faire cesser toute 

régression de la validité, qui à défaut entraînerait immuablement vers la croyance dans un principe de droit naturel. 
370 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 299, p. 70. Superflu, mais tout de même nuisible puisqu’il empêcherait de mettre 

au jour le critère de l’effectivité, qui serait le lien entre l’idée normative et la réalité sociale.  
371 On retrouve une critique de la circularité de la validité dans la recension d’Axel HÄGERSTRÖM, considérant 

que la norme fondamentale fournit au droit sa validité et donc son efficacité, alors que cette même efficacité est 

nécessaire pour identifier cette norme, A. HÄGERSTRÖM, « Kelsen’s Theory… », art. cité, n. 363, p. 262 et s. Un 

examen critique de cet argumentaire est réalisé par Torben SPAAK dénonçant une mécompréhension de la « basic 

norm » comme validité catégorique alors qu’elle n’est qu’une validité conditionnelle, un présupposé 

épistémologique permettant d’interpréter les actes interpersonnels comme des normes juridiques, v. T. SPAAK, 

« Naturalism and Non-Naturalism in Legal Philosophy: Hägerström on Kelsen », in S. ELIAESON, P. MINDUS & 

S. P. TURNER (dir.), Axel Hägerström and modern social thought, The Bardwell Press, coll. European studies in 

social theory, 2014, p. 231 et s. 
372 L. B. ORFIELD, « A survey of scandinavian legal philosophy – part II », Wis. L. Rev., n° 4, 1956, p. 606, citant 

A.V. LUNDSTEDT, « The responsibility of legal science for the fate of man and nations », N.Y.U.L.Q. Rev., vol. 10, 

1933, p. 327. 
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aboutit Alf ROSS quand il considère la dichotomie existante dans les ontologies du droit entre 

réalité, sein, et validité, sollen373. La faillite d’Hans KELSEN, se situant dans le royaume du pur 

sollen, oblige toute ambition à une science du droit à se situer dans le royaume du sein, en délaissant 

la validité ou en la rattachant à un élément psychosocial. En définitive, si la pensée d’Hans KELSEN 

est saluée et rapprochée dans sa démarche scientifique de départ à celle des empiristes, elle est à 

l’inverse rejetée dans ses conclusions comme l’illustration de toute une tradition appréhendant le 

droit comme une norme existant dans un domaine distinct de celui de la réalité374. 

2. Un aïeul spirituel des théories empiristes contemporaines 

101. Les théories empiristes du droit européennes contemporaines, incarnées en 

particulier dans la théorie de Michel TROPER et celle des continuateurs des réalistes scandinaves, 

conservent des rapports particuliers à la pensée d’Hans KELSEN. Sans découvrir de réception unifiée 

de cette dernière, les différents auteurs ne se caractérisent toutefois pas par une confrontation 

directe. Les prolongateurs italiens à Gênes étaient largement informés de la doctrine kelsenienne, 

notamment en la recevant au travers des traductions et des interprétations qu’en fera Noberto 

BOBBIO lorsqu’il développera sa théorie analytique du droit375. Toujours est-il que les relations à la 

doctrine viennoise varieront selon la place que prendra l’intégration des pensées réalistes 

scandinaves dans les travaux des différents auteurs italiens376. Ainsi, les écrits de Silvana 

CASTAGNONE, mais surtout ceux d’Enrico PATTARO, davantage marqués par leur adhésion aux 

doctrines de l’école d’Uppsala377, auront un discours très critique envers la Théorie pure du droit 

rejetant le devoir-être pour identifier le droit dans la réalité psychosociale378. Dans le même sens, 

                                                      
373 Ainsi il distingue les théories unifiant réalité et validité, qui s’incarneraient dans l’école historique faisant du 

droit une « revelation of a metaphysical, spiritualistic principle in historical reality ». Dans cette dichotomie 

réalité/validité, les théories se scinderaient en trois courants ; (1) ceux faisant du droit une réalité et qui 

incarneraient les tendances réalistes ; (2) ceux faisant du droit une pure validité qui seraient incarnés par 

Hans KELSEN et (3) ceux faisant du droit un mélange de réalité et de validité qui se retrouveraient dans les théories 

impérativistes, v. A. ROSS, Towards a…, op. cit., n. 367, p. 33 et s. 
374 Les partisans de l’European New Legal Realism se positionnent vis-à-vis de KELSEN en dupliquant cette 

démarche notamment rossienne, v. not., J.v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « European New Legal Realism 

and International Law: How to Make International Law Intelligible », LJIL, vol. 28, 2015, n° 2, p. 213 et s. 
375 V. not. N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, LGDJ, Bruylant, coll. La pensée juridique, 1998. 
376 Si l’on retrouve, au travers des écrits de Giovanni TARELLO, une lecture des auteurs américains sur lesquels il 

consacrera un ouvrage, les auteurs de l’école de Gênes n’en demeure pas moins plus proches des théoriciens 

scandinaves qu’ils contribueront à traduire en italien. 
377 Cela est marqué par les ouvrages de Silvana CASTIGNONE, qui furent consacrés à la théorie suédoise, 

S. CASTIGNONE, La macchina del diritto. Il realismo giuridico in Svezia, Edizioni di Comunità, 1974. 

Enrico PATTARO reconnaîtra explicitement son penchant en expliquant que : « La comparaison m’a conduit à 

préférer l’approche réaliste rossienne à celle juspositiviste kelsenienne. D’où mes études successives sur Ross, 

Olivecrona et Hägerström », E. PATTARO, « Problemas abiertos en la filosofia del Derecho », Doxa, n° 1, 1984, 

p. 183. 
378 La norme deviendrait ainsi une croyance qui agirait comme motif des comportements individuels, v. 

E. PATTARO (dir.), Treatise of legal philosophy and general jurisprudence, Vol. 1 : The law and the right : a 

reappraisal of the reality that ought to be, Springer, 2005, not. p. 85 et s. Il n’en constatera pas moins que la 
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les défenseurs danois actuels de l’European New Legal Realism, partisans immodérés d’Alf ROSS, 

se situent dans la même opposition à la pensée kelsenienne. In fine, tant en Italie qu’au Danemark, 

le théoricien viennois prend la place de l’opposant du passé plus que du présent, battu de longue 

date dans un conflit que nos auteurs ne font que relater en se positionnant dans le camp des 

scandinaves vainqueurs379.  

102. Cette relation critique se fera moins ressentir dans les travaux de l’auteur italien 

Riccardo GUASTINI, qui, s’il se fait adhérent et défenseur des thèses d’Alf ROSS
380, n’en demeure 

pour autant influencé par les écrits kelseniens qu’il intègre en partie. On retrouve par exemple 

comme point de départ de ses questionnements sur l’interprétation la distinction entre interprétation 

connaissance et interprétation volonté381. De façon plus spécifique, bien que ses Leçons de théorie 

constitutionnelle se démarquent de la pensée d’Hans KELSEN, il en ressort non un sentiment 

d’erreur de sa pensée, mais plutôt celui d’incomplétude. Ainsi, il reprend comme établie l’idée de 

norme en tant que signification d’un énoncé qui s’inscrit dans un système normatif hiérarchisé, 

mais considère qu’Hans KELSEN n’offre qu’un seul processus de hiérarchisation, formel ou 

structurel, là où Riccardo GUASTINI en distingue quatre382. Du reste, il adhère à l’épistémologie 

attribuée au positivisme tel qu’écrit par Hans KELSEN reposant sur un non-cognitivisme éthique et 

une neutralité axiologique,383 mais il refusera l’idée d’une science normative décrivant des normes 

au travers d’énoncés déontiques384. L’auteur viennois est donc une influence théorique parmi 

d’autres avec ses intérêts et ses manques, un prédécesseur plus qu’un concurrent direct dans la 

pensée qu’il convient non de rejeter en bloc, mais d’évaluer et d’inclure dans sa propre construction 

théorique. 

103. Ce rapport d’influence plus ambigu trouve son paroxysme dans le lien de 

Michel TROPER à Hans KELSEN qui devient un aperçu frappant de cette volonté, non de rejeter, 

mais de dépasser un père spirituel. Il se présente lui-même comme kelsenien et sera un ardent 

                                                      
norme comme « sollen », si elle ne peut décrire empiriquement le droit, n’en est pas inutile quand elle est comprise 

comme une description de l’approche pratique des juristes, E. PATTARO, « Vers une définition de la science 

juridique », Revue de synthèse, n° 118-119, 1985, p. 245. 
379 Cela est particulièrement clair chez l’European New Legal Realism de Jakob HOTLERMANN et Mikael MADSEN 

qui présentent Hans KELSEN comme un passage obligé du positivisme auquel ils adhèrent (v. not., 

J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « European New… », art. cité, n. 374, p. 213) pour le déclarer dépassé 

en ne faisant que réitérer la critique historique d’Alf ROSS à laquelle ils adhèrent, J. v. H. HOLTERMANN & 

M. R. MADSEN, « What is empirical in empirical studies of law ? A european new legal realist conception », 

Retfaerd, vol. 39, 2016, p. 3 et s. 
380 R. GUASTINI, « Alf Ross: une théorie du droit et de la science juridique », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du 

droit et de la science juridique, PUF, 1993, p. 249-264. 
381 R. GUASTINI, « A sceptical view on legal interpretation », Analisi e diritto, 2005, p. 139 et s. 
382 Il distingue en plus de celle-ci, la hiérarchie matérielle ou substantielle, la hiérarchie logique et la hiérarchie 

axiologique, R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, p. 57-58. Cela 

ne l’empêche pas de proposer un rejet de la norme fondamentale comme présupposé en la considérant comme 

« totalement superflue », puisqu’elle reviendrait à dupliquer la première constitution posée par un pouvoir de fait 

et non plus un pouvoir de droit, R. GUASTINI, Leçons de théorie …, ibidem, p. 52. 
383 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Préface », in R. GUASTINI, Leçons de…, ibid., p. 10. 
384 R. GUASTINI, « Problèmes épistémologiques… », art. cité, n. 362, p. 551 et s. 
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défenseur de ce dernier face aux attaques d’Alf ROSS en rejetant l’amalgame entre la validité 

juridique et l’obligation morale objective385. Amené à la pensée de l’auteur par 

Charles EISENMANN, il explique se trouver face à un dilemme : « [C]ritiquer Kelsen ou tenter de le 

dépasser »386. La position qu’il semble adopter sera la seconde et ainsi, sa théorie réaliste de 

l’interprétation débute très largement sur les postulats normativistes. L’auteur énonce ainsi que sa 

théorie « tout en prenant appui sur la conception kelsenienne de l’interprétation s’en écartera donc 

sur de nombreux points »387. La critique d’Hans KELSEN trouve son origine d’abord dans l’adhésion 

à ses postulats. Michel TROPER adhère ainsi à la volonté d’ériger la recherche juridique en tant que 

science portant sur une description des normes étatiques. De plus, on retrouve dans les écrits qui 

fondent la théorie réaliste l’idée qu’elle n’est à l’origine qu’une reformulation des propositions de 

la Théorie pure du droit sur l’interprétation. Il énonce à ce titre qu’il part de la théorie de 

l’interprétation présentée « en appendice à la Théorie pure, dans sa deuxième édition »388 qui 

fonderait la distinction entre interprétation authentique et scientifique. Hans KELSEN aurait alors 

réalisé une « méprise »389 en faisant porter l’interprétation sur une norme, qui est déjà la 

signification d’un énoncé, au lieu de l’énoncé en lui-même. La correction de cette erreur amènerait 

à une théorie réaliste du droit telle que défendue par Michel TROPER. Les conclusions « découlent 

pourtant de [l]a propre théorie de l’interprétation [de Kelsen] »390. Cela corrobore l’idée proposée 

par Charles LEBEN, selon laquelle Michel TROPER, en tant que disciple, reconstruit la pensée 

d’Hans KELSEN pour présenter celle qu’il aurait dû suivre s’il avait été cohérent avec ses propres 

postulats391. Cela n’empêche pas que de cette réécriture en émerge une théorie profondément 

changée, tant dans l’objet de la science juridique qui se déplace de la norme à l’acte d’interprétation, 

que dans la structure du système juridique qui tire sa hiérarchie de l’interprète authentique final392. 

                                                      
385 M. TROPER, « Ross, Kelsen… », art. cité, n. 341, p. 43 et s. Néanmoins, il termine son article en proposant de 

résoudre une faiblesse de Hans KELSEN en établissant à tort comme empirique sa science normativiste. 

Michel TROPER entend reformuler la validité en tant que signification objective fournie par un acte d’interprétation 

authentique pour fonder une véritable science juridique empirique. 
386 « Entretien avec Michel Troper », in D. de BÉCHILLON, P. BRUNET, V. CHAMPEIL-DESPLATS & É. MILLARD, 

L’architecture du droit : Mélanges en l’honneur de Michel Troper, Economica, 2006, p. XLIII. 
387 M. TROPER, « Une théorie réaliste de l’interprétation », in M. TROPER, La théorie du droit, le droit, l’État, 

PUF, coll. Léviathan, 2001, p. 71. 
388 M. TROPER, « Hans Kelsen et la jurisprudence », in M. TROPER, Pour une théorie juridique de l’État, PUF, 

coll. Léviathan, 1994, p. 82. 
389 M. TROPER, « Hans Kelsen… », ibidem. 
390 M. TROPER, « Hans Kelsen… », ibid. Ce qui conduit à considérer que Michel TROPER « ne fera que développer 

et radicaliser des idées encore confuses de Kelsen », F. BRUNET, La normativité en droit, Mare & Martin, 2011, 

p. 322. 
391 Il réalise ainsi « une analyse afin d’exposer non pas la théorie présentée par Hans KELSEN lui-même, mais celle 

qui découle d’autres analyses qu’il aurait dû mener “pour rester fidèle” à ses propres démonstrations et cohérent 

par rapport à sa propre doctrine », C. LEBEN, « Troper et… », art. cité, n. 313, p. 18. 
392 Michel TROPER tente cependant constamment de concilier sa théorie « réaliste » avec la pensée kelsenienne, 

principalement en exploitant le tournant expressif de Hans KELSEN lors de la dernière partie de sa vie qui changera 

substantiellement sa pensée – en rattachant notamment la validité juridique à l’acte de volonté qui l’exprime, v. 

M. PAKSY, « Normativisme kelsenien et défi néoréaliste : comparaison et mise en perspective philosophique des 

théories de l’interprétation », Droits, vol. 65, 2017/1. 
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B. Christopher Columbus LANGDELL : le symbole de la tradition 

américaine 

104. Doyen de la faculté d’Harvard dès 1870, Christophe Columbus LANGDELL incarne 

encore auprès des juristes américains l’instaurateur de la « case method »393 qu’il développera au 

sein de son institution. C’est d’abord contre cette politique universitaire, s’exportant comme 

modèle du début du XXème siècle et qui promeut un enseignement du droit « pur »394, que 

s’élèveront les auteurs empiristes américains participant alors à une lutte interfacultés. La critique 

n’offrira pas de compromis. Le doyen d’Harvard symbolisera l’illusion d’une science formaliste 

assimilée à la radicalisation conceptuelle exprimée par Joseph BEALE, un des héritiers de sa pensée. 

Nonobstant la force de la critique, elle n’en relève pas moins d’une continuation déconstructrice 

déjà opérée par d’éminents professeurs d’Harvard envers une conception formelle de la science 

( 1 ). Les pensées empiristes américaines des années 1930 réaliseront alors une généralisation des 

critiques en s’orientant vers un réquisitoire satyrique des pensées langdelliennes ( 2 ). 

1. L’anti-formalisme intra-muros : la préexistence d’une critique 

harvardienne 

105. Bien que la faculté d’Harvard fut caricaturée depuis Christopher LANGDELL comme 

le « quartier général de la “théologie juridique” »395, aucun consensus n’existait au sein de la faculté 

de droit qui compta également dans ses rangs professoraux Oliver Wendell HOLMES Jr., 

John Chipman GRAY ainsi que Roscoe POUND
396. Ces derniers seront d’ailleurs érigés par leurs 

contemporains comme des opposants à la conception scientifique orthodoxe397 promue par le doyen 

d’Harvard. Ils deviennent alors les précurseurs des pensées empiristes américaines qui reprendront 

comme maximes certains de leurs plus célèbres aphorismes. Ainsi, se forme déjà une opposition 

interne à la faculté de droit d’Harvard qui suit la remise en cause progressiste de l’édiction du droit 

en tant que science conceptuelle et logique séparée du politique. Christopher LANGDELL affirme en 

                                                      
393 « His method, involving student examination of judicial decisions coupled with Socratic style analysis, 

ultimately gained widespread acceptance », sur ce point, v. R. L. WEAVER, « Langell’s legacy : living with the 

case method », Vill. L. Rev., vol. 36, 1991, p. 517. 
394 Il propose ainsi un enseignement du droit autonome de tout autre contenu disciplinaire annexe : « The subjects 

taught in this fashion should consist of “pure law” courses. Political science, philosophy, and economics had no 

place, so the proponents of the model argued, in a law school curriculum. », W. W. FISHER, « Legal Theory and 

Legal Education, 1920-2000 », in M. GROSSBERG & C. TOMLINS (dir.), The Cambridge history of law in America, 

vol. 3, CUP, 2008, p. 60. 
395 N. DUXBURY, Pattern of American…, op. cit., n. 345, p. 33 et s. 
396 On retrouvera par la suite d’autres professeurs anti-formalistes, tels que Felix FRANKFURTER ou Thomas Reed 

POWELL. 
397 T. C. GREY, « Langdell’s orthodoxy », in T. C. GREY, Formalism and pragmatism in American law, Brill, coll. 

The social sciences of practice, vol. 2, p. 46 et s. 
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effet le caractère scientifique de la discipline juridique, la considérant comme la « recherche d’un 

système de principes logiquement cohérents construit par l’étude des cas particuliers »398. Au même 

titre que tout autre scientifique, le juriste induirait de sa matière première jurisprudentielle des 

principes généraux qui la régissent et s’apparentent aux lois naturelles du droit. Joseph BEALE 

poussera à son paroxysme cette approche conceptuelle en considérant que le droit reposerait sur un 

petit nombre de principes absolus, découvrables par la raison, et duquel toute décision doit provenir 

par déduction logique399. Découlent alors de cette conception formaliste deux conséquences pour 

les universitaires. D’abord, l’objet principal de cette pratique « scientifique » du droit s’enracine 

dans les décisions de justice, cœur des casebooks qui les recueillent, bien qu’ils ne servent que de 

points de départ d’une systématisation aboutissant aux principes constitutifs du droit. Ensuite, la 

frontière entre description et prescription s’amenuise puisqu’à la stare decisis se substitue la stare 

principiis permettant d’estimer faux tout texte non conforme à ces concepts400.  

106. Christopher LANGDELL sera donc assimilé à cette version systématique de la science 

juridique et assigné au rang de héraut du formalisme. Oliver Wendell HOLMES Jr. le qualifiait de 

« grand théologien du droit vivant » qui ne cherche que l’« elegantia juris ou l’intégrité logique du 

système en tant que système »401. Pourtant, si les divergences entre les deux auteurs sont fortes, le 

juge HOLMES ne rejette pas l’intégralité de la posture théorique langdellienne402. Seule l’obsession 

des rapports de logique entre le contenu des différentes règles juridiques est dénoncée, là où lui 

privilégie la causalité historique dans la formation des normes juridiques403. C’est d’ailleurs de 

                                                      
398 W. TWINING, Karl Llewellyn and the realist movement, 2ème éd., Cambridge, 2012, p. 13. Cela amène le doyen 

LANGDELL à considérer que le juriste trouve son réel uniquement dans les livres et fait des bibliothèques ses 

laboratoires, v. not. C. C. LANGDELL, « Harvard Celebration Speech », Law Quarterly Review, 1887, n° 3, 

p. 123 et s.  
399 Une analogie fut faite avec le pandectisme allemand du XIXème (M. RHEINSTEIN, « Obituary of Karl 

Llewellyn », Rabels Zeitschrift fur Auslandisches und Internationales Privatrecht, vol. 27, 1962, p. 602 ; 

M. REIMANN, « Holmes’s common law and german legal science », in R. W. GORDON (dir.),The legacy of Oliver 

Wendell Holmes Jr., Stanford University Press, 1992, p. 72 et s.) Toutefois la pertinence de la comparaison semble 

restreinte à la version du conceptualisme de Joseph BEALE. Celui-ci autonomise les principes du droit positif pour 

en faire un ordre spécifique distinct et supérieur. Christopher LANGDELL limitait, quant à lui, ces derniers principes 

à une reconstruction cohérente du sens de la multitude des jurisprudences, J. ZAREMBY, Legal Realism and 

american law, Bloomsbury, 2014, p. 13. Toutefois, même dans ce cas-là, Joseph BEALE ne fait pas des principes 

l’intégralité du droit, mais uniquement la part fondamentale qui est complétée par la jurisprudence et les 

législatures, v. J. H. BEALE, A treatise on the conflict of laws, Baker, Voorhis & Co., 1935, sec. 3.4. 
400 P. D. CARRINGTON, « Hail ! Langdell ! », Law & Soc. Inquiry, vol. 20, 1995, p. 709. 
401 O.W. HOLMES Jr., « Book notices of C.C. Langdell, Summary of the law of Contracts and W.R. Anson, 

Principles of the law of contract », American Law Review, vol. 14, 1880, p. 233. On attribue à 

Oliver Wendell HOLMES Jr. cette construction d’un discrédit de la pensée de Christopher LANGDELL en lui 

conférant un sens parfois simplificateur notamment dans son refus d’analyser les facteurs politiques. V. not. 

B. KIMBALL, The inception of modern professional education, C. C. Langdell, 1826-1906, UNC Press, 2009, p. 6. 
402 Les deux hommes ont donc une vision similaire de la science : « Langdell was working with the right sources; 

he knew how to do legal science, he simply did it badly. The system he extracted from the cases was too logical, 

too concerned to draw distinctions and reconcile cases on grounds that existed only in his own mind. » V. not. 

W. P. LAPIANA, Logic & Experience : the origin of modern american legal education, OUP, 1994, p. 121 et s.  
403 Cette critique se retranscrit dans la vision du rôle des juges des deux auteurs. Si tous deux s’accordent sur la 

fonction judiciaire comme application du précédent, Christopher LANGDELL considère que l’interprétation doit 

suivre un syllogisme logique, alors qu’Oliver Wendell HOLMES Jr., à l’inverse, demande une prise de décision en 
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cette manière que peut être compris l’aphorisme opposé à Christopher LANGDELL et constamment 

réutilisé par la pensée empiriste américaine : la « vie du droit n’est pas celle de la logique, mais de 

l’expérience »404. La phrase ouvrira par la suite l’ouvrage The Common Law et le discours The Path 

of the Law en servant, non pas à condamner tout intérêt à la logique, mais à imposer de la combiner 

avec une recherche contextuelle des facteurs sociaux affectant prioritairement la formation de la 

décision judiciaire405. L’opposition au doyen d’Harvard ressort moins explicitement des travaux de 

John Chipman GRAY ou de Roscoe POUND dont on ne retrouve de mention directe que de manière 

anecdotique406. La distinction entre le droit et ses sources, théorisée dans l’ouvrage de 

John Chipman GRAY, représente tout de même selon Neil DUXBURY une attaque certaine contre la 

pensée de Joseph BEALE liant le juge à des principes du droit qu’il ne doit qu’interpréter par le biais 

de la logique407. Contre cette vision passive du juge, John Chipman GRAY réduit le droit à une 

création prétorienne où tout élément textuel ou contextuel ne prend de signification juridique 

qu’après la décision d’un juge. L’idée d’un pouvoir juridictionnel créateur n’est pas en soi déniée 

par les formalistes. Cependant, l’extension des sources du droit à des éléments factuels et la 

reconnaissance d’un usage uniquement justificatif de ces dernières408 n’entrent pas dans le modèle 

logique et dépolitisé de la science du droit langdellienne. Du reste, la même opposition se retrouve 

dans l’épithète d’« obsolète » que Roscoe POUND attribue à la mechanical jurisprudence qui 

incarne la pensée langdellienne d’une science reposant sur « un schéma de déduction rigide à partir 

de conceptions a priori ».409  

107. En somme, se retrouve déjà dans les rangs d’Harvard une certaine critique de cette 

vision de la science du droit, développée par Christopher LANGDELL, qui préexistait aux idées 

formulées par les auteurs empiristes. Toutefois, ne peut se voir dans les trois professeurs précités 

un rejet aussi vif de la pensée du doyen LANGDELL que celui qui viendra du mouvement réaliste 

américain des années 1930. Ils diffèrent notamment sur l’adhésion à la méthode des cas, qui sera 

un des points névralgiques de la critique réaliste. Cette méthode privilégie un processus actif 

d’apprentissage dans lequel les étudiants, après avoir au préalable travaillé sur un ensemble de 

décisions spécifiques, sont amenés à reconstruire le raisonnement ayant mené à la décision ou un 

                                                      
fonction des conséquences sociales qu’elle engendrera, P. J. KELLEY, « Holmes, Langdell and formalism », Ratio 

Juris, vol. 15, 2002, n° 1, not. p. 48 et s.  
404 O. W. HOLMES Jr., « Book notices… », art. cité, n. 401. 
405 Cette combinaison est impérative, car « in order to know what it is, we must know what it has been, and what 

it tends to become », O. W. HOLMES Jr., The common law, The Belknap Press of HUP, Réed. 2009, p. 3. 
406 Les seuls exemples mis en avant par les commentateurs renverraient à la lettre « J. C. GRAY to C. W. ELIOT, 8 

jan. 1883 », in M. HOWE, Justice Oliver Wendell Holmes, vol. 1 : The shaping years 1841-1870, Belknap, 1957, 

p. 158. Toutefois elle s’apparente plus à un billet d’humeur qu’à une analyse réelle de la pensée théorique de 

Christopher LANGDELL. On retrouve également une mention critique de l’injustice du principe contractuel d’aesio 

enormis utilisé par LANGDELL, R. POUND, « The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence : part I », Harv. 

L. Rev., vol. 24, 1911, p.591-619. 
407 N. DUXBURY, Pattern of American…, op. cit., n. 345, p. 51. 
408 J. C. GRAY, The nature and sources of the law, Columbia University Press, 1916. 
409 R. POUND, « Mechanical jurisprudence », Columb. L. Rev., vol. 8, 1908, p. 608. 
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raisonnement estimé meilleur par une argumentation logique et dialectique410. Si cette vision est 

rejetée par les réalistes comme ne laissant aucune place aux sciences sociales et à la compréhension 

du raisonnement juridique réel des praticiens, la plupart des professeurs d’Harvard loueront en 

revanche ses bienfaits pédagogiques. Roscoe POUND reconnaît que « [l]a conception de Langdell 

d’un examen sous forme de cas hypothétiques nécessitant des solutions raisonnées s’est avérée 

l’une des composantes les plus efficaces de sa méthode d’enseignement. »411 Cela entraîne 

d’ailleurs une déception de la part des jeunes professeurs réalistes de Yale lors du passage du poste 

de doyen de Ezra Ripley THAYER à Roscoe POUND, qui n’amène pas de changement quant à la 

politique d’enseignement de la faculté de droit412. Bien qu’il soit en faveur d’une compréhension 

sociologique du droit, il n’en demeure pas moins que ce dernier entrevoit la formation des law 

schools comme professionnalisante, devant produire des praticiens entraînés à la logique et 

capables d’argumenter. 

2. L’anti-formalisme extra-muros : le passage à la diatribe 

personnelle 

108. Le rapport à la pensée de Christopher LANGDELL se fera plus critique à mesure que 

passent les années et que de révolutionnaire de la pensée juridique, il en devient un classique de la 

nouvelle orthodoxie. Les auteurs empiristes du réalisme américain du début du XXème siècle, 

représentants de la nouvelle génération, seront plus prompts à critiquer l’ancien doyen que ne le 

furent ses collègues à Boston. L’insurrection réaliste se fera d’abord contre la tradition pédagogique 

d’Harvard. C’est ainsi que Karl LLEWELLYN, tout en reconnaissant une certaine déférence envers 

l’évolution amenée par Christopher LANGDELL, n’en sera pas moins extrêmement critique face à la 

limite de l’usage de la case method dans les facultés de droit américaines jugée vide, aveugle et 

entraînant une ruine institutionnelle413. La formation des praticiens est donc remise en cause par 

une demande d’un enseignement plus proche des besoins pratiques du juge ou de l’avocat, qui ne 

se retrouveraient pas dans l’étude de grands principes généraux venant dissimuler les luttes 

d’intérêts. Les diatribes de Jerome FRANK exhortent alors à un « abandon complet de la vision de 

                                                      
410 Voir la présentation de C. C. LANGDELL retranscrite in B. KIMBALL, The inception…, op. cit., n. 401, p. 143. 
411 R. POUND, « The law school : 1817-1929 », in S. E. MORISON (dir.), The development of Harvard University 

since the inauguration of President Eliot : 1869-1929, HUP, 1930, p. 495. Mattias REIMANN montre d’ailleurs 

que la critique de la logique langdellienne, faite par Oliver Wendell HOLMES Jr., ne l’empêche pas de reconnaître 

ses vertus pédagogiques., v. M. REIMANN, « Holmes’s common law… », art. cité., n. 399, p. 110. Cela n’est 

cependant pas incontesté, puisque John Chipman GRAY sera réticent à appliquer cette méthode et considérera 

qu’une « school where the majority of the professors shuns and despises the contact with actual facts, has got the 

seeds of ruin in it and will and ought to go to the devil. », lettre J. C. GRAY, op. cit., n. 406, p. 158. 
412 L. KALMAN, « East Coast… », art. cité., n. 325, p. 37 ; bien qu’elle constate que Roscoe POUND appelle de ces 

vœux que les professeurs de droit soient formés à l’économie, la sociologie et la politique.  
413 K. N. LLEWELLYN, « On what is wrong with so-called legal education », Columb. L. Rev., vol. 35, 1935, n° 5. 
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Langdell »414 qu’il étiquette de méthode sortie d’un « caractère névrosé et déconnecté »415. Cette 

contestation acerbe de l’enseignement s’introduit au cœur d’une lutte institutionnelle entre d’un 

côté la faculté d’Harvard et de l’autre celles de Yale et Columbia416, devenant des bastions du 

réalisme qui demandent le développement d’enseignements plus ouverts aux sciences sociales417. 

Cette scission des facultés est soulignée par William TWINING qui constate que dans la première 

liste des professeurs censés appartenir au courant réaliste que rédige Karl LLEWELLYN, seuls deux 

proviennent d’Harvard alors que seize des vingt noms peuvent être attachés de près ou de loin à 

Yale ou Columbia418. On peut ajouter que la seconde liste proposée en réponse aux critiques de 

Roscoe POUND voit disparaître l’intégralité des professeurs d’Harvard419. 

109. Se départant de l’enseignement, Max RADIN démontre un autre versant de 

l’opposition à Christopher LANGDELL qui touche à sa science du droit « trouvée dans les livres », 

complète et cohérente, face à une science du droit « trouvée dans la vie »420, diversifiée et soumise 

aux incohérences humaines. Par son approche théorique, le doyen d’Harvard deviendra une icône 

du classicisme endurant diverses exagérations et caricatures rarement soutenues par l’examen de 

ses écrits. Cette mystification s’opère cependant moins par l’opposition réelle des auteurs du début 

du siècle que par l’instrumentalisation des commentateurs postérieurs de l’histoire américaine qui 

créeront la légende réaliste421. Dans les premiers écrits empiristes américains, la critique théorique 

porte en réalité moins envers Christopher LANGDELL qu’envers une tradition qui lui est attachée. 

Un léger déplacement s’opère en ciblant Joseph BEALE, incarnation d’un prosélytisme langdellien 

et professeur d’Harvard influent de l’époque422. Ce recalibrage s’explique avec l’élaboration par ce 

dernier d’un Restatement qui fut entrevu comme « une tentative d’imposer la science Langdellian 

                                                      
414 J. FRANK, « What constitutes a good legal education ? », A.B.A. J., vol. 19, 1933, p. 723. 
415 J. FRANK, « Why not a clinical lawyer-school ? », U. Pa. L. Rev., vol. 81, 1933, p. 907. 
416 William TWINING constate qu’à cette époque, les deux facultés sont en réorganisation avec une critique 

notamment du « Yale system » par des professeurs, tels que Arthur CORBIN, qui refusent tant ce modèle que celui 

de la case-method d’Harvard, W. TWINING, Karl Llewellyn…, op. cit., n. 398, p. 28. 
417 L’inclusion des sciences sociales dans les cursus juridiques de Yale et de Columbia ne fut pas aussi évidente. 

Elle conduit notamment à une confrontation ouverte autour de la demande d’Herman OLIPHANT de faire de 

Columbia un centre de recherche d’interrelation entre sciences sociales et droit. L’échec des pro-Oliphant, à la 

suite du refus de sa nomination en tant que doyen, amena d’ailleurs une division des réalistes où un groupe (formé 

notamment d’Herman OLIPHANT lui-même, de William O. DOUGLAS, Underhill MOORE ou Hessel YNTEMA) 

partit tenter l’expérience du nouvel institut de John Hopkins, v. J. GOEBEL (dir.), A history of the school of law : 

Columbia University, Columbia University Press, 1955, not. p. 299 et s. 
418 W. TWINING, Karl Llewellyn…, op. cit., n. 398, p. 76. 
419 L. KALMAN, « East Coast… », art. cité, n. 325, p. 39. Cette suppression proviendrait de l’opposition qu’aurait 

élevée Roscoe POUND à son insertion dans une des listes du réalisme américain, considérant que tout auteur 

américain pourrait alors intégrer le label « realist », v. not. N. E. H. HULL, « Some realism about Llewellyn-Pound 

exchange over realism : The newly uncovered private correspondence », Wis. L. Rev., 1987, p. 921 et s. 
420 M. RADIN, « A restatement of Hohfeld », Harv. L. Rev., vol. 51., 1938, n° 7, p. 1141. Il reconnaît toutefois en 

ouverture de son article que Christopher LANGDELL est « the most influential law teacher who ever lived in the 

United States ». 
421 De nombreux ouvrages généraux, tels que l’ouvrage de Neil DUXBURY ou de Justin ZAREMBY, tracent une 

fresque de réalistes rebelles et éternels opposants au formalisme.  
422 S. SHEPPARD (dir.), The History of Legal Education in the United States, vol. 1, Salem Press Inc., 1999, p. 523. 
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sur le droit actuel […] née d’un désir de créer l’ordre à partir du chaos de la common law »423. La 

réception de cette œuvre sera particulièrement virulente et deviendra la victime principale de 

l’ouvrage de Jerome FRANK, Law and the Modern Mind. Ce dernier rejettera la « pureté doctrinale » 

qu’il qualifiera de « Bealism »424, délaissant le droit tel qu’il se fait au sein des juridictions, pour 

imposer un droit rationalisé que son détracteur justifie par un besoin névrosé de certitude hérité de 

l’enfance. D’une opposition théorique, le tournant contre le formalisme deviendra rapidement une 

raillerie personnelle dénigrant l’individu pour décrédibiliser les idées. Thomas Reed POWELL s’en 

fera l’un des porteurs inventant divers calembours autour de l’« ibealistic » ou de la 

« beally-mouthed »425. Le sommet fut atteint par Thurman ARNOLD qui conservera de son passage 

à Harvard un poème satyrique de sa composition autour du « merveilleux Beale »426. Il ressort de 

cela que par leur versant critique, « les réalistes ont rendu la recherche juridique amusante – si vous 

n’étiez pas une de leur cible »427. La violence du débat conduisit même Joseph BINGHAM, dont la 

pensée diverge en grande partie de celle de Joseph BEALE, à prendre publiquement à partie ses 

confrères réalistes pour leur manque de délicatesse dans le débat scientifique428. 

110. La tradition empiriste des premiers réalistes amène donc une polarisation de la pensée 

juridique américaine entre le bloc formaliste et le bloc réaliste. Si ces deux entités ne représentent 

concrètement aucune théorie clairement identifiée429, l’opposition à Christopher LANGDELL sert de 

marqueur stratégique utile dans le débat. Il permet d’abord d’incarner une opposition jusque-là 

abstraite, sous les traits d’un professeur reconnu, affilié à une institution dominante, mais également 

contestée par d’autres grands noms qui serviront d’idoles fondatrices. Il garantit ensuite une 

apparente unicité à la pensée là où existe en réalité une multiplicité d’auteurs aux idées variées. 

Cela donne enfin la possibilité d’attribuer les traits les plus extrêmes à l’intégralité du courant bien 

qu’il ne se retrouve pas à l’origine dans la pensée du « maître ». C’est en somme ce qu’incarne 

Christopher LANGDELL qui devient malgré lui meneur du formalisme et à qui sont attribuées 

certaines pensées radicales émises par ses continuateurs tels que Joseph BEALE. 

                                                      
423 J. ZAREMBY, Legal Realism…, op. cit., n. 399, p. 12. 
424 J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 320, p. 60. Le terme est ainsi inventé par « commodité » pour se référer à un 

absolutisme juridique se désintéressant de tout ce qui se passe dans les tribunaux. Pour fonder sa critique, Jerome 

FRANK s’appuie sur Oliver Wendell HOLMES Jr. rejetant tout caractère métaphysique dans le droit. 
425 Néologismes retranscrits in L. KALMAN, Legal realism at Yale – 1927-1960, The Lawbook Exchange, 2010, 

p. 27. 
426 Le poème s’en prend également au professeur d’Harvard James THAYER qu’il qualifie d’inventeur d’une 

théorie où « the law is a system of wheels within wheels », T. ARNOLD, Fair fights and foul : a dissenting lawyer’s 

life, Brace & World, 1965, p. 22. 
427 L. KALMAN, « East Coast… », art. cité, n. 325, p. 39. 
428 Il déclare ainsi que « [a]lthough Mr. Beale’s opinions differ greatly from those of “the current but ephemeral 

school” of realists, there is no one among the older members of the Harvard Law School faculty who naturally 

would have taken a greater interest in the new movement or given it more friendly encouragement, even if only 

by spirited counter arguments, than Mr. Beale, had not some of its protagonists chosen to attack not only Mr. 

Beale, but certain traditions and institutions to which he is attached by the fundamental loyalty of his character. 

There is no greater justice than justice to an opponent, but it is a difficult art. », J. W. BINGHAM, « American law 

institute vs. The supreme court », Cornell L. Rev., vol. 21., 1936, n° 3, note 46. 
429 En ce sens, R. A. POSNER, « Legal formalism… », art. cité., n. 347, p. 181. 
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****** 

111. On peut conclure que l’identification par les auteurs empiristes d’un semblant 

d’ennemi contre qui livrer bataille permet stratégiquement d’affirmer sans démonstration explicite 

plus approfondie la nouveauté de leur postulat430. Se présenter en opposition à des théories précises 

et qualifiées de « dominantes » ou « traditionnelles » laisse préjuger que la déconstruction des 

« contestataires » antérieure n’avait jusqu’alors jamais été aboutie. Toutefois, si la désignation des 

courants à critiquer a pu servir des intérêts tactiques sans doute inconscients, elle constitue surtout 

un label apposé sur une série de thèses contre lesquelles s’opposer. Ainsi s’opposer à quelqu’un 

est inséparable de s’opposer à quelque chose et cela nous amène à comprendre le contenu de la 

critique qui donne corps tant à ce qui est rejeté comme insusceptible d’être une science juridique 

qu’à ce qui serait construit en réponse. 

Section II. L’établissement des critères de la critique empiriste 

112.  Mettre au jour les différentes critiques qui constituent le versant négatif de 

l’empirisme équivaut à établir les critères qui ont fondé cette critique. Considérer la tentative des 

pensées « traditionnelles » de s’ériger en discipline scientifique comme un échec constitue une 

évaluation basée sur une série de thèses servant de points de référence aux courants empiristes pour 

les juger. Ainsi, l’analyse de la critique s’entremêle avec l’identification des différents postulats 

épistémologiques choisis. 

113. La suite des développements s’inscrit dans ce travail d’identification de ces 

différentes thèses critiques. Pour ce faire, trois approches sont écartées : (i) il n’est pas question de 

savoir si les différents courants étudiés font une analyse honnête ou charitable des théories 

adverses. Notre corpus d’étude porte uniquement sur les discours exprimés par les courants 

identifiés comme empiristes. Que ceux-ci retranscrivent fidèlement ou non les théories critiquées 

importe peu. La focale est plutôt dirigée sur les arguments mis en avant par les empiristes et sur les 

thèses qu’ils sous-tendent. (ii) Suivant cette logique, il n’est pas non plus nécessaire d’évaluer la 

qualité des arguments mis en avant. Que la critique formulée soit ou non légitime, n’entre pas dans 

notre champ d’études. Le simple fait d’exprimer cette critique implique que les auteurs la 

considèrent comme déterminante. La vérité ou non de cette croyance n’influe pas sur son existence. 

(iii) Enfin, la critique étant étudiée pour elle-même, ne sont pas non plus analysées les potentielles 

réponses qui ont été exprimées, ni même les solutions possibles qui ont pu être formalisées par la 

                                                      
430 C’est d’ailleurs le reproche que formule Roscoe POUND envers les réalistes américains, qui n’amèneraient rien 

de nouveau, ne faisant que mettre l’emphase sur des considérations communément admises, R. POUND, « The call 

for a realist jurisprudence », Harv. L. Rev., vol. 44, 1931, n° 5, p. 700 et s. La même idée fut rapportée plus tard 

par les études historiques du mouvement américain, v. not. L. KALMAN, « East Coast… », art. cité, n. 325, p. 36. 
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doctrine en réaction aux arguments exprimés. En conséquence, les développements suivants ont 

pour seule vocation d’étudier les critiques empiristes comme elles sont, en les considérant pour leur 

importance aux yeux des auteurs qui les ont détaillées. 

114. Sur ces bases, il ressort de l’analyse des critiques formulées aux sciences juridiques 

traditionnelles une attaque de la science « normative » selon deux des significations dégagées par 

Georges KALINOWSKI
431. Ainsi, la première catégorie de critiques porte sur l’objet de ces sciences 

« normatives » dans le sens d’une science qui étudie des normes. Elle n’est cependant pas 

directement une remise en cause ontologique de l’existence des normes. Elle est plutôt une attaque 

épistémologique d’une étude des normes suivant certaines conceptions spécifiques de ce terme : le 

« devoir-être », quand il est réifié en tant qu’entité objective existant dans une réalité spécifique. 

Ce dernier, érigé en monde autonome, ne peut faire l’objet d’une connaissance scientifique ( I ). 

La seconde catégorie de critiques se déplace de l’objet aux discours des sciences « normatives » en 

tant que disciplines qui fondent des normes432. L’argumentaire est une conséquence des critiques 

de l’objet couplée à certains postulats du positivisme juridique. Le « devoir-être » s’introduit dans 

les propositions qui entendent décrire le droit comme norme objective et se trouverait vicié par des 

jugements de valeur ( II ). 

I. Le « devoir-être » en tant qu’objet d’une connaissance juridique 

115. L’attribution d’une propriété normative aux entités composant l’objet droit n’est 

jamais remise en cause par l’empirisme juridique. Refuser le caractère prescriptif du juridique 

viendrait en effet à retirer la fonction sociale du droit inhérente à sa définition même. Par suite, loin 

d’une attaque sur l’ontologie normative, la critique se comprend davantage sous le prisme 

épistémologique de la connaissance que l’on peut avoir du phénomène normatif. Peut-on 

scientifiquement étudier les règles de droit en tant que phénomène normatif indépendant des actes 

qui le conçoivent ? En tirer une connaissance scientifique de sa signification ? Faire de la science 

juridique une science de la signification objective des règles juridiques ? À ces questions, les 

empiristes se posent en sceptiques et tendent à rejeter dans les limbes de la métaphysique un objet 

disciplinaire détaché des comportements sociaux qui lui donnent forme. Pour établir cette critique, 

il est présupposé une forme d’unité du réel élaborant ainsi un modèle unifié de la connaissance 

scientifique ( A ). L’acceptation de ces postulats entraîne alors une opposition à un dualisme 

                                                      
431 G. KALINOWSKI, Querelle de la science normative (Une contribution à la théorie de la science), LGDJ, coll. 

Bibliothèque de philosophie du droit, vol. 10, 1969, p. 8-9. 
432 Une troisième catégorie proposée par Georges KALINOWSKI, une discipline qui « contient des normes », ne 

semble pas susciter autant de controverses au sein de la littérature empiriste. Le fait qu’une proposition contienne 

l’énoncé d’un impératif est bien distingué de l’impératif lui-même. V. not. R. GUASTINI, « Sollsätze : an exercise 

in hard legal positivism », Rechtstheorie, vol. 31, 2000, n° 2, p. 185 et s. 
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identifiant l’objet juridique dans le monde idéel du normatif ( B ) qui s’étend aux entités 

conceptuelles qui le constituent ( C ). 

A. Le postulat d’un modèle unifié de la science 

116. Pour fonder leur critique de l’autonomie de l’objet juridique envers les pratiques 

humaines qui l’établissent, les théories empiristes postulent une certaine forme d’unification de la 

connaissance scientifique433. Cette dernière est principalement une conséquence de ce qui fut 

qualifié de « naturalisme ontologique » par Brian LEITER
434 et qui correspondrait à une forme 

sommaire d’unité de la réalité. Thomas MAUTNER résume que selon cette thèse : 

« [C]haque objet et chaque événement, en définitive tout ce qui existe, est une part 

de la nature. La nature est englobante (all-encompassing) : l’on ne trouve rien au-

delà, au-dessus ou en dessous. C’est un système auquel nous appartenons en tant 

qu’êtres psychophysiques : le monde de l’expérience, le monde spatio-

temporel. »435 

Autrement dit, c’est une vision exclusive de la réalité correspondant à celle retenue par les 

théories empiristes scandinaves et plus précisément à la « thèse de la réalité » reprise de la pensée 

d’Axel HÄGERSTRÖM. Sans empiéter sur la suite des développements,436 il peut simplement être 

énoncé que ce dernier établit l’existence, en tant que principe immédiat, d’une réalité extérieure et 

indépendante du sujet pensant, présupposé dans toute pensée expérimentale particulière qui doit se 

rapporter à cette dernière pour exister437. Cette réalité est le contexte global du « continuum espace-

temps » et empêche l’existence de toute autre réalité distincte qui n’est pas « une composante de 

l’ordre naturel »438. L’unification du monde sous une seule réalité entraîne une homogénéisation 

                                                      
433 Bien que rejoignant la conception unificatrice du réel de la pensée du Cercle de Vienne, on ne peut ici assimiler 

ce postulat à la démarche de la « science unitaire » qu’ambitionnent Otto NEURATH ou Rudolf CARNAP. Cette 

dernière repose sur un réel programme actif d’harmonisation sémantique des concepts et vise ainsi une unité à 

atteindre pour clarifier le langage des sciences en créant un système constitutif de concepts utilisables par toutes 

les disciplines, A. SOULEZ (dir.), Manifeste du Cercle de Vienne et autres écrits, Carnap, Hahn, Neurath, Schlick, 

Waisman, Wittgenstein, PUF, 1985, p. 119. Si l’empirisme juridique adhère au postulat philosophique sous-jacent 

de la science unitaire, celui d’un élément minimal commun de toute connaissance qui serait lié à l’objet observé, 

il n’intervient pas dans le processus actif d’unification du langage – bien que l’on puisse voir une certaine analogie 

dans le motto hägerströmien de destruction de la métaphysique. 
434 B. LEITER & M. X., ETCHEMENDY, « Naturalism in Legal philosophy », in E. N. ZALTA (dir.), The stanford 

encyclopedia of philosophy, 2017, [en ligne].  
435 T. MAUTNER, « Some myth about realism », Ratio Juris, vol. 23, 2010, p. 411. On retrouve la même idée d’une 

unité du réel comme cadre spatio-temporel dans D. M. ARMSTRONG, « Naturalism, materialism and first 

philosophy », Philosophia, vol. 8, 1978, p. 261. 
436 V. infra, Chap. II, Section préliminaire. 
437 Toutefois Axel HÄGERSTRÖM fait de la réalité, non un « pur empirisme », mais un donné immédiat, ni a priori 

ni a posteriori, E. CASSIRER, Éloge de la métaphysique, Axel HÄGERSTRÖM, Une étude de la philosophie suédoise 

contemporaine, Les éditions du Cerf, 1996, p. 77. Pour une explication plus détaillée du rapport entre le réel et la 

réalité dans la pensée d’Axel Hägerström, v. E. PATTARO, « I will tell you about Axel Hägerström : His ontology 

and theory of judgment », Ratio Juris, vol. 23, 2010, n° 1, p. 150. 
438 Citation d’une conférence d’Axel HÄGERSTRÖM, telle que retranscrite dans T. MAUTNER, « Some myth… », 
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des phénomènes particuliers qui se rapportent tous en dernier lieu à un type d’élément déterminé 

du continuum espace-temps. Cela est retranscrit plus succinctement dans les pensées juridiques de 

Vilhelm LUNDSTEDT et Karl OLIVECRONA par une réduction du concept de droit exclusivement à 

un élément du monde des « faits », seul phénomène existant et connaissable, qui rejette alors 

l’existence d’une réalité normative spécifique en parallèle de la nôtre439.  

117. De cette unité de la réalité découle une forme d’unité de l’objet scientifique ou de 

l’objet connaissable. Les diverses activités de recherche, bien qu’elles opèrent une réduction 

disciplinaire de la réalité, autrement dit qu’elles n’observent qu’un fragment particulier d’un objet 

correspondant au point de vue de leur discipline, partagent toutes le même réel440. La distinction 

des disciplines se fera à partir du point de vue sur l’objet, mais non de l’objet en lui-même. Ainsi, 

l’empirisme juridique partage l’idée que toutes les sciences ne traitent que d’un seul et même type 

de phénomène caractéristique des « faits », compris comme des éléments de la réalité sensible 

(physique ou psychique), pouvant être connaissables, car confrontables à un élément extérieur 

objectif. L’unité des phénomènes scientifiquement connaissables ne se dissout pourtant pas dans 

l’unité du réel. Si le dernier implique le premier, puisque la connaissance étant une classe de la 

pensée et qu’il y aurait une réduction du type de phénomène pensable au seul existant dans une 

unique réalité, la réciproque n’est pas vraie. Il est tout à fait possible de considérer que n’est 

connaissable que la réalité empirique, mais de se poser en agnostique quant à l’existence ou non 

d’entité métaphysique considérée seulement ne pouvoir être atteinte scientifiquement441. 

118. C’est notamment le cas des pensées américaines qui n’expriment explicitement pas 

d’avis à propos de leur adhésion au « naturalisme ontologique » pour ne s’intéresser qu’à une unité 

méthodologique de la science. Selon cette vision, proche de ce que Vittorio VILLA qualifiait de 

« monisme méthodologique »442, la science repose sur un fond commun méthodologique que toutes 

les disciplines partagent, qu’importe la part de la réalité observée. À ce titre, lorsque les réalistes 

américains promeuvent les critères de scientificité des sciences naturelles comme modèle 

                                                      
art. cité, n. 435, p. 413. Dans cette appréhension, l’existence d’une seconde réalité pensable présuppose 

nécessairement un « ordre naturel », un continuum espace-temps, une première réalité, sans laquelle elle ne saurait 

être pensée et identifiée, v. A. HÄGERSTRÖM, Philosophy and religion, George Allen & Unwin Ltd, coll. Muirhead 

library of philosophy, 1964, p. 54 et s. 
439 Karl OLIVECRONA énonce à ce titre : « Anyone who asserts that there is something more in the law, something 

of another order of things than “mere” facts, will have to take on himself the burden of proof. […] The facts which 

will be treated here are plain to everybody’s eyes. », K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., n. 336, p. 25-27. 
440 Il serait alors distingué entre l’objet « formel », correspondant à celui réduit par une discipline particulière et 

l’objet « matériel » désignant l’objet en soi, appréhendé par l’expérience commune, R. FRANK, « La pluralité des 

disciplines, l’unité du savoir et les connaissances ordinaires », Sociologie et sociétés, vol. 31, 1999, n° 1, p. 129. 
441 L’on rejoint ici en partie l’idée de Torbeen SPAAK, qui défend cette forme agnostique entre le naturalisme 

ontologique et celui méthodologique. Il serait ainsi possible de postuler l’existence d’une entité non naturelle, 

telle que Dieu, tant qu’elle demeure incapable d’influer sur la réalité connaissable, v. T. SPAAK, A critical 

appraisal…, op. cit., n. 337, not. p. 74 et s.  
442 V. VILLA, La science du droit, LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, p. 31. Ce type de monisme se 

retrouvait notamment en France sous la plume de Léon DUGUIT, v. not. V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Droit, sciences 

du droit et sociologie : cas français », RRJ, vol. 33, 2020-3, p. 1491. 
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disciplinaire, ils corroborent l’idée d’une union minimale des méthodes, gages de leur scientificité 

et qui pourraient s’appliquer indistinctement selon les domaines de recherche443. Même dans les 

situations de refus de ce monisme impérialiste érigeant les sciences naturelles au rang de modèle, 

l’unité scientifique se retrouve également selon Michel TROPER sous la forme d’une adhésion à des 

fondations épistémologiques. Celles-ci définissent une science qui vise à « rendre compte des faits 

de l’expérience sensible, [devant] se limiter à la description de son objet et [devant] pouvoir 

contrôler empiriquement ses propositions »444.  

119. En conséquence, si l’adhésion de certains courants empiristes à un naturalisme 

ontologique ne peut s’inférer de leur monisme méthodologique, ce dernier caractérise cependant 

leur acceptation d’un réductionnisme scientifique où seules les entités du monde de l’expérience 

seraient connaissables. Cette unité épistémique serait tant la conséquence logique que la condition 

nécessaire du monisme. Une condition nécessaire, car l’union de la méthode scientifique se justifie 

par la considération d’un seul et même type d’objet observable – les phénomènes physiques et 

psychiques. Une conséquence logique puisque les conditions de la connaissance de ce seul objet 

découlent d’une définition de la science posant des exigences épistémologiques uniques auxquelles 

doit répondre toute affirmation se prétendant scientifique. Ce lien logique fait entre les différentes 

formes d’unité de la science est résumé par Alf ROSS qui énonçait qu’« il n’y a seulement qu’un 

seul monde et qu’une seule cognition. Toute science s’intéresse en définitive au même ensemble 

de faits, et toutes les affirmations scientifiques sur la réalité […] sont sujettes au contrôle 

expérimental »445. L’empirisme juridique postule alors l’idée d’un objet scientifique unique où le 

juriste, comme le physicien, observerait une part des phénomènes physiques446. Ce constat positif 

débute par un versant négatif puisqu’il est avant tout l’outil de la critique du dualisme dans la réalité 

juridique qui rejette la connaissance scientifique d’un droit compris comme réalité en soi. 

                                                      
443 Toutefois, dans la pensée de Karl LLEWELLYN cette unité ne prendrait pas la forme d’une démarcation entre 

connaissance scientifique et non-connaissance, mais s’apparenterait à un processus sur une échelle de la 

connaissance, où une extrémité représenterait la « pure supposition » et l’autre « une connaissance scientifique 

systématisée et approfondie » des sciences naturelles vers lesquelles toutes les disciplines devraient converger, 

K. N. LLEWELLYN, « The theory of legal science », N. C. L. Rev., vol. 20, 1941, n° 1, p. 22. La place fondatrice 

des sciences naturelles se retrouve très largement chez « l’aile scientifique du réalisme juridique », due à la 

formation d’origine de ses auteurs tels que Hessel YNTEMA, Walter Wheeler COOK & Herman OLIPHANT, v. 

S. N. VERDUN-JONES, « Cook, Oliphant and Yntema : the scientific wing of american legal realism », Dalhousie 

Law Journal, vol. 5, 1979. 
444 M. TROPER, La philosophie du droit, 6ème éd., PUF, 2022, p. 35. 
445 A. ROSS, On law and…, op. cit., n. 299, p. 67. Elle est notamment la caractéristique de l’adhésion explicite 

d’Alf ROSS aux postulats de l’empirisme logique du Cercle de Vienne. 
446 L’analogie est faite par Walter Wheeler COOK, qui reconnaît cette unité d’objet connaissable (W. W. COOK, 

« Walter Wheeler Cook », in JULIUS ROSENTHAL FOUDATION (dir.), My philosophy of law, Boston Law Book Co., 

1941, p. 56) en considérant que le scientifique étudie les comportements. Ainsi, « à l’instar du comportement des 

électrons, des atomes ou des planètes, les juristes s’intéressent aux comportements des êtres humains. », 

W. W. COOK, « Logical and legal bases of the conflict of laws », Yale L. J., vol. 33, 1924, not. p. 475. 
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B. Le scepticisme à l’égard d’un droit objectif idéel 

120. Le rejet du dualisme ne trouve pas d’argumentaire unifié chez les différentes théories 

empiristes et semble ancré dans les traditions théoriques de chacune. Ainsi, les pensées 

européennes ont une approche plus philosophique, questionnant l’existence d’un droit appartenant 

au monde distinct de la validité ( 1 ). À l’inverse, les juristes américains ont un point de vue 

pragmatique arguant de l’inutilité d’une étude des « principes » abstraits pour une connaissance du 

droit ( 2 ). 

1. L’opposition au monde de la « validité » : de l’inexistence d’une 

signification objective 

121. La critique tirée des courants empiristes continentaux catalyse une remise en cause 

de l’existence d’une réalité normative objective qui serait l’objet de la science du droit. Cette 

conclusion fait notamment l’objet d’une analyse spécifique où convergent les travaux de 

Karl OLIVECRONA, principalement dans son article « Realism and Idealism », et dans ceux d’Alf 

ROSS qui y consacre une partie de son ouvrage Toward a Realistic Jurisprudence447. Il est possible 

de retracer leur raisonnement en partant du constat des deux auteurs d’une forme de consensus dans 

les théories de leur époque. Celles-ci définiraient le droit en tant que corps de règles ayant une 

« force obligatoire » (binding force), comprise par Alf ROSS comme synonyme, ou conséquence 

nécessaire, à la validité448. Cette affirmation est le point de départ de leur « backward-looking 

rule-skepticism »449, c’est-à-dire d’un questionnement critique de la nature de cette force qui 

distingue la règle juridique des autres règles sociales. Deux temps sont distinguables dans cette 

évaluation. Le premier est celui de Karl OLIVECRONA, respectant le programme 

d’Axel HÄGERSTRÖM de mettre au jour les concepts métaphysiques, qui dénonce l’impossibilité de 

réduire la « force obligatoire » à un élément factuel. Elle ne pourrait se trouver ni dans la sanction 

suivant une violation du droit ni dans les sentiments individuels d’être obligé par le droit450. 

                                                      
447 Respectivement, K. OLIVECRONA, « Realism and idealism… », art. cité., n. 327 (elle est également reprise 

largement dans l’introduction et la première partie de son principal ouvrage Law as Fact) et A. ROSS, Toward 

a …, op. cit., n. 367. D’autres auteurs empiristes ont accepté la conclusion du refus d’un monde du devoir-être 

objectif (V. not. E. PATTARO (dir.), Treatise of legal…, op. cit., n. 378, mais également l’intégralité des penseurs 

scandinaves) dont Karl OLIVECRONA et Alf ROSS offrent l’analyse la plus poussée. 
448 A. ROSS, Toward a …, ibidem, p. 11. 
449 J. H. HOLTERMANN, « Getting Real or Staying Positive: Legal Realism(s), Legal Positivism and the Prospects 

of Naturalism in Jurisprudence », Ratio Juris, vol. 29, 2016, n° 4, p. 541. 
450 K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., n. 336, p. 14 et s. Dans son raisonnement, la force obligatoire est antérieure 

à la sanction, qui est la conséquence logique de la violation d’une règle obligatoire. Concernant le sentiment 

individuel, cela conduirait au raisonnement que la règle n’existerait pas pour le criminel qui y contrevient ; 

Vilhelm LUNDSTEDT a également tenté de démontrer la métaphysique des normes. Sa démonstration repose 

intégralement sur l’argument que toute idée de norme repose en réalité sur des « principes de justice », 
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Rejetant alors son existence du monde du temps et de l’espace, la force obligatoire ne peut qu’être 

immanquablement retranchée à un monde qui lui est propre, le monde du « devoir-être » ou celui 

des « idées ou de la validité ». Cette appartenance fonde ainsi le « dualisme » existant en théorie 

du droit entre d’un côté la réalité et de l’autre la validité et qui serait la « source fondamentale 

d’erreur » des pensées modernes451. Arrive alors le second temps de la critique déniant la possibilité 

d’un droit fondé en tout ou partie sur une validité en tant que réalité objective distincte de notre 

monde. 

122. Il faut noter au préalable que n’est pas contestée par les auteurs cités, mais également 

par les courants réalistes européens, une ontologie juridique qui se comprendrait en tant que 

signification d’actes de langage, au premier titre desquels se trouvent les énoncés prescriptifs. La 

dénégation du caractère objectif de la validité n’implique pas l’acceptation d’un phénomène 

juridique réduit aux seuls comportements réguliers des acteurs452. Au contraire, il est constamment 

reconnu que du fait de sa fonction sociale d’influence sur les comportements humains, le droit se 

compose nécessairement d’une part significationnelle. Karl OLIVECRONA et Alf ROSS parlent dans 

ce sens d’un ensemble d’« impératifs indépendants »453 ou de « directives »454 pour désigner le 

phénomène juridique en tant que signification donnée à certains actes prescriptifs qui servent de 

schémas d’interprétation des actions. Sous ce prisme, cela se rapproche de la présentation que fait 

Michel TROPER de la conception kelsenienne – tout du moins celle de la Théorie pure du droit – 

du droit en tant que système de normes455 comme présentant une séparation stricte, entre d’un côté 

les faits et de l’autre la signification de ces derniers456. Ainsi, si la norme est la signification d’un 

énoncé prescriptif, cette signification se détache de l’acte matériel d’où elle provient. Elle ne 

s’assimile donc pas aux comportements des individus – par exemple, au fait que des personnes se 

réunissent dans une salle et lèvent ou non la main après avoir discouru457 – mais à la signification 

                                                      
A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking…, op. cit., n. 323, not. p. 23 et s. 
451 A. ROSS, Toward a …, op. cit., n. 367, p. 11. 
452 Cela est d’ailleurs expressément rejeté par Alf ROSS comme étant la thèse des théories sociologiques ou des 

pensées « quasi réalistes », A. ROSS, « Le problème des sources du droit à la lumière d’une théorie réaliste du 

droit », in A. ROSS, Introduction à…, op. cit., n. 366, p. 24. L’on peut cependant contester l’affiliation de ce 

« quasi-réalisme » au réalisme américain qui ne rejette pas, pour une grande partie des auteurs, l’existence de 

règles valides et qui, sur ce point, présuppose au contraire une forme de positivisme « naïf » acceptant sans 

discussion comme droit les règles posées par l’État ou ses organes. 
453 K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., n. 336, p. 42 et s. 
454 Dans le sens d’Alf ROSS, les directives renvoient à une forme linguistique prescriptive. Le droit n’est ainsi 

composé que d’un certain type de directives, les normes, qui impliquent une directive généralement suivie et 

ressentie comme obligatoire, v. not., A. ROSS, Directives and norms, Routledge & Kegan Paul, 1969, not. p. 93.  
455 Il est d’ailleurs à noter que cette définition sommaire est acceptée par la majorité des auteurs empiristes 

européens. Les divergences s’opéreront au niveau de la nature du concept de norme acceptée, du rapport existant 

entre ces normes et du type de système. En ce sens – pour la pensée scandinave principalement, É. SERVERIN, 

« Quels faits sociaux pour une science empirique du droit ? », Droit et société, vol. 50, 2002/1, p. 63. 
456 M. TROPER, « Les théories volontaristes du droit : ontologie et théorie de la science du droit », in P. AMSELEK 

& C. GRZEGORCZYK (dir.), Controverses autour de l’ontologie du droit, PUF, coll. Questions, 1989, p. 59 ; 

Riccardo GUASTINI adhère à cette distinction, tout en considérant que la signification n’est que le fait d’un 

processus d’interprétation, v. R. GUASTINI, « Two conceptions of norms », Revus, vol. 35, 2018 [en ligne].  
457 Pour reprendre l’un des exemples fournis par H. KELSEN, Théorie pure…, op. cit., n. 306, p. 3. 
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qui sera donnée à ces comportements – le fait qu’une loi vienne d’être votée. La convergence 

s’arrête cependant à cette seule acceptation du droit comme élément de signification prescriptive 

d’un énoncé. Elle laisse ensuite rapidement place à une critique forte de l’objectivisation, du 

détachement à l’acte matériel, qui est donnée à cette dernière en tant que « devoir-être » valide.  

123. Ils s’opposent ainsi à ce que Carlos ALCHOURRÒN et Eugenio BULYGIN qualifiaient 

de conception « hylétique »458 des normes. Pour cette conception, les normes sont un objet idéal 

totalement détaché des actes matériels qui l’établissent ou le pensent. Dans la pensée kelsenienne, 

la validité de la signification n’est en effet pas subjective, liée à l’intention de l’émetteur de l’énoncé 

qui attend une conduite, mais objective dans le sens où elle existe, est valide selon Hans KELSEN, 

en raison des autres normes du système juridique en question459. C’est justement cette conception 

« objective » qui est remise en cause par les différents courants empiristes. S’il est repris la 

terminologie rossienne de réalité et validité, correspondant au pendant d’Hans KELSEN entre sein 

et sollen, et que l’on entend maintenir le droit en tant que validité objective, alors deux solutions 

s’offrent à nous selon Alf ROSS : soit (i) le droit est maintenu comme étant un élément chevauchant 

les deux mondes (ii) soit seul un des deux versants est choisi isolant le droit dans le royaume du 

valide. Le premier cas est rapidement écarté par l’auteur danois du fait des antinomies logiques 

qu’il soulève460. Le second cas, quant à lui, est problématique d’abord d’un point de vue 

ontologique, en réifiant un élément métaphysique purement fictionnel461, mais surtout par la 

considération de cet élément en objet pour la science du droit. En ce dernier sens, Alf ROSS, mais 

surtout plus explicitement Karl OLIVECRONA, reprennent à leur compte l’argument du « grand 

mystère »462 laissé ouvert par Hans KELSEN. À ce titre, considérer la nature du droit comme un 

                                                      
458 C. E. ALCHOURRON & E. BULYGIN, « The expressive conception of norms », in R. HILPINEN (dir.), New Studies 

in deontic Logic, D. Reidel Publishing Co., 1981, p. 96. L’application de cette conception à la pensée de Hans 

KELSEN a fait l’objet de divergences. Michel TROPER considère que Hans KELSEN ne l’a adoptée que dans sa 

première période, pour l’abandonner dans ses derniers écrits américains, préférant une conception expressive 

rattachant la norme à l’acte de volonté qui la fonde (bien qu’il ne confonde pas les deux), M. TROPER, La 

philosophie…, op. cit., n. 444, p. 41 ; Paul AMSELEK nie, quant à lui, le changement entre les deux périodes 

kelseniennes, qui ne seraient qu’un changement dans la possibilité d’inférer des normes par la logique plutôt 

qu’une variation d’ontologie, v. P. AMSELEK, « Le rôle de la volonté dans l’édiction des normes juridiques selon 

Hans Kelsen », Revue juridique Thémis, vol. 33, 1999, n° 2, p. 185-223.  
459 H. KELSEN, Théorie pure…, op. cit., n. 306, p. 3. 
460 Il l’oppose notamment aux théories voyant le droit comme des « normes empiriques ». Celles-ci consistaient à 

transférer la réalité de l’acte psychique de penser la norme au contenu de la norme pensée, v. not. A. ROSS, Toward 

a …, op. cit., n. 367, p. 34 et s. ; à défaut, Alf ROSS voit dans ce chevauchement le besoin de tirer, d’un même 

phénomène, le contenu empirique et la validité supra-empirique ce qui conduit à la métaphysique de 

« l’immanence d’idée ou de valeur dans la réalité », A. ROSS, Introduction à…, op. cit., n. 366, p. 33. 
461 Telle est la conclusion principale tirée de la croisade de l’école d’Uppsala. Que ce soient les théories du droit 

naturel, mais également les théories volontaristes, toutes retombent sur une structure fondationaliste nécessitant 

de chercher par régression une validité extérieure à la norme, qui lui donnerait force obligatoire. Cela amène les 

réalistes scandinaves à démontrer l’inconsistance d’une fondation du droit sur une « loi divine ou naturelle », la 

« volonté du souverain », la « volonté de l’État » ou la « volonté du peuple ». Les explications volontaristes 

souffriraient en plus d’une circularité interne en fondant le droit sur l’existence d’une entité – souvent l’État – qui 

n’existe que par le droit. 
462 Termes empruntés à Hans KELSEN dans Hauptprobleme der Staatsrechtslehre et réutilisés par 

Karl OLIVECRONA pour critiquer comme métaphysique l’énigme logique de la création d’une norme du 



La thèse critique des théories empiristes 

109 

 

« devoir-être » – une entité idéale régie par une logique d’imputation – entraîne en effet de ne 

pouvoir expliquer le rapport, pourtant impératif pour un positiviste sous peine de tomber dans la 

métaphysique pure, avec sa source factuelle – l’acte de volonté – qui le pose. Le premier est un 

acte empirique appartenant au sein alors que le second est une signification du sollen. Il ne serait 

donc pas possible d’expliquer comment un acte matériel – le fait de voter un énoncé – donne 

naissance à l’idée de norme – à une obligation transcendante de se conformer au contenu de la 

norme463. Or, à défaut, étudier cet élément normatif amènerait ainsi à étudier un phénomène 

inexistant dans la réalité empirique et ne pouvant être expliqué par cette dernière. Ainsi, il en résulte 

la conclusion sur laquelle s’accordent les empiristes européens, en partant du postulat de l’unicité 

de la connaissance : interpréter le droit comme élément normatif objectif existant dans une réalité 

spécifique rend cet objet inaccessible à la connaissance humaine. Le droit en tant que normes 

valides souffre alors d’être un phénomène a priori, métaphysique, dans le sens où il ne peut être 

saisi que par la raison et non plus par les sens. C’est ce qui conduit Michel TROPER à objecter que 

dans la configuration où la science du droit décrit des normes, « on ne parvient plus à comprendre 

ce que peut signifier ici la description, dès lors que l’objet décrit ne peut être observé »464. 

2. La rationalisation des précédents : de l’inutilité des « principes » 

124. Les juristes américains sont restés relativement étrangers aux discussions 

européennes de l’empirisme juridique autour de la validité de la norme et de la remise en cause 

sceptique des pensées volontaristes. Les termes sont d’ailleurs absents des écrits réalistes 

américains des années 1930, assez peu versés dans les problématiques ontologiques465. Toutefois, 

si le même raisonnement critique quant à la nature des normes ne se retrouve pas, une convergence 

des conclusions s’opère dans le rejet de l’idéalité du droit comme objet d’étude de la science 

juridique. 

125. Cette affirmation émerge dans un contexte spécifique de common law américaine du 

début du XXème siècle où les législations sont encore éparses. La problématique de l’idéalité du 

                                                      
« devoir-être » par un acte de « l’être », K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., n. 336, p. 21. 
463 « A mystery it is and a mystery it will remain for ever », K. OLIVECRONA, Law as…, ibidem ; l’évidence de 

l’affirmation découlerait du postulat hägerströmien de l’impossible connexion entre deux réalités sauf à 

subordonner l’une à l’autre en faisant d’une réalité une simple représentation, v. T. SPAAK, « Realism about the 

nature of law », Ratio Juris, vol. 30, 2017, n° 1, p. 89. C’est la ligne que suivront les empiristes scandinaves, qui 

renieront la validité pour la comprendre comme « l’expérience de validité », c’est-à-dire une représentation que 

s’en font les individus. 
464 M. TROPER, « Ross, Kelsen… », art. cité, n. 341, p. 54. 
465 Apparaissent, de manière anecdotique, des discussions concernant la validité de la norme dans les derniers 

œuvres de Karl LLEWELLYN. Frederick SCHAUER explique cet intérêt notamment par le fait de la maîtrise de 

l’allemand qui lui a donné accès à certains théoriciens européens, dont Hans KELSEN, K. N. LLEWELLYN, The 

theory of rules, UCP, 2011, p. 6, note 22. 
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droit prend alors une tournure particulière intrinsèquement liée aux juristes formalistes de l’époque 

qui ambitionnaient de clarifier la multitude de jurisprudences, notamment celles des États fédérés, 

en les subsumant sous des principes généraux qui en seraient les guides. Cette démarche est celle 

que critique Herman OLIPHANT lorsqu’il appelle à retourner à la stare decisis plutôt que de 

maintenir une stare dictis466. Il y aurait eu dans la pensée et la pratique américaine un glissement 

indu de l’un à l’autre. Dans le système courant de stare decisis, les jugements seraient entrevus 

comme des entités individualisées. Ils correspondraient à des précédents autonomes à partir 

desquels peut être dégagée une ratio decidendi singulière – des faits déterminants et la solution 

fondée sur ces derniers467 – dont le juge transfert la normativité à un cas d’espèce identique. Cela 

exigerait une évaluation minutieuse des éléments factuels de l’affaire pendante et de ceux des 

affaires précédentes similaires. Le passage à la stare dictis reviendrait à l’inverse à se dégager des 

faits d’une décision pour induire la règle générale qu’elle contient. Par un procédé d’abstraction, 

se retirerait d’un certain nombre de cas similaires le principe unique de droit qu’ils sous-tendent468. 

L’influence de cette rationalisation des précédents en principes généraux aboutira aux forts 

développements des Restatements américains, notamment sous la tutelle de 

l’American Law Institute. À cet égard, ils représentent une tentative de la doctrine de systématiser 

le droit sous une forme accessible en catégorisant les jurisprudences en nombre restreint de 

principes469. Outre la mise en doute de l’utilité d’un tel effort de généralisation pour la pratique 

juridictionnelle, c’est surtout vers la perception de la nature de ces « principes » par les juristes que 

se tourne le scepticisme américain. 

126. L’attaque des « principes » du droit porte ainsi davantage sur l’idéologie qui leur est 

sous-jacente chez divers membres de la doctrine. Jerome FRANK, dans son ouvrage Law and the 

Modern Mind, sera l’un des pourfendeurs les plus acharnés de cette dernière qu’il assimile à une 

forme de fondamentalisme470. En effet, selon la présentation qu’il tire de la pensée de 

Joseph BEALE, certains auteurs formalistes, en voulant dégager ces « principes généraux », 

n’entendent pas construire des outils de clarification du droit, mais au contraire de mettre au jour 

le droit. Joseph BEALE exprimait ainsi que : 

                                                      
466 H. OLIPHANT, « A return to stare decisis », A.B.A. J., vol. 14, 1928, p. 72. 
467 A. L. GOODHART, « Determining the Ratio Decidendi of a Case », Yale L. J., vol. 40, 1930, p. 169. 
468 « stare dictis operates as a judicial warrant to extend the generality of the “so-called principle” underlying 

particular and discrete prior decisions that they might then be imposed on a vastly wider range of future factual 

circumstances regardless of the distinctions and differences between those factual circumstances », H. P. OLSEN 

& S. TODDINGTON, « Legal realism : in search of a science of law », Retfaerd, 2016, n° 4, p. 26. 
469 P. GILIKER, « Codification, consolidation, restatement ? How best to systemise the modern law of tort », The 

International and Comparative Law Quarterly, vol. 70, 2021, n° 2, p. 299. Comme le notait Charles CLARK, les 

restatements firent partie d’un gigantesque projet du début du siècle de l’American bar visant à « clarify, unify 

and simplify our common law », C. E. CLARK, « The restatement of the law of contracts », Yale L. J., vol XLII, 

1933, n° 5, p. 653. Toutefois, les réalistes américains n’avaient pas pour vocation d’éliminer les restatements, 

mais plutôt de les reformuler pour exprimer le « droit existant », v. not. W. W. COOK, « Scientific method and the 

law », A.B.A. J., vol. 13, 1927, n° 6, p. 308. 
470 J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 320. 
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« la décision et le jugement d’un tribunal statuant sur une controverse spécifique 

[…] ne peuvent en aucun cas être considérés comme du droit, que ce soit la sentence 

d’un ancien monarque, la décision d’un tribunal populaire ou le jugement d’un 

tribunal moderne »471.  

Il y aurait en somme une dualité entre les décisions ou les lois, les règles posées d’un côté, 

et le droit en tant que principes universels. Sous ce paradigme, les décisions de justice ou les actes 

de législation ne sont que les dépositaires d’un système de concepts juridiques préexistant ayant 

une cohérence logique interne472. Ressort de cette approche une forme de résurgence de lois 

naturelles qui demeureraient cependant liées à l’esprit du peuple puisque les « lois » découvertes 

ne dépassent pas le cadre national et restent enchâssées aux particularités du pays. Le paradoxe 

d’une telle vision repose sur cette idée même que les principes ne peuvent se réduire aux décisions 

de justice tout en ne pouvant être découverts qu’avec elles. Autrement dit, bien que les 

jurisprudences soient contraintes par ce système de principes extérieurs qui les transcendent, elles 

sont également la seule matière brute à partir de laquelle ces principes préexistants se dévoilent. 

Une telle reconstruction serait selon Jerome FRANK la conséquence du « basic myth », un mythe 

porté tant par les praticiens que par tout citoyen, propageant l’idéologie de la certitude, de la fixité 

et de la prédictibilité du droit473. En découle une illusion de stabilité qui l’emporte sur la réalité 

juridictionnelle fournissant des solutions parfois irrationnelles ou inattendues. Le droit serait donc 

un objet idéal, abstrait et pur non atteint par les inconsistances humaines, mais qui est 

inconditionnellement véhiculé par ces dernières en tant que structure naturelle. 

127. La science n’est alors pas totalement étrangère au processus. Joseph BEALE considère 

qu’il est du rôle des universitaires de forger ces principes pour en faire les égaux des lois 

scientifiques. La fonction de cette science est alors double. D’un côté, le juriste, tel le botaniste, 

opère une taxinomie par induction à partir, essentiellement, des sources jurisprudentielles – pour 

former la structure du droit. D’un autre, il analyse ce système de principes logiquement clos en 

tirant les conclusions déductives logiques exactes pour tout cas particulier qui pourrait se présenter 

aux juges474. C’est sur ce point que porte la critique initiale des empiristes. Ceux-ci ne contestent 

pas l’existence de telle généralisation ou leur caractère idéal, mais davantage l’utilité d’une 

connaissance de cet objet. Ces principes, tout autant l’objet que le produit de cette science 

analytique, n’auraient aucun intérêt pour la pratique qui cherche plutôt à comprendre le 

                                                      
471 J. H. BEALE, A treatise on…, op. cit., n. 399. 
472 J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 320, p. 53. 
473 Il énonce à ce titre que « [l]awyers do not merely sustain the vulgar notion that law is capable of being made 

entirely stable and unvarying; they seem bent on creating the impression that, on the whole, it is already 

established and certain », J. FRANK, Law and…, ibidem, p. 8. 
474 Cela amène à l’élaboration d’un paradis des concepts au sens de Rudolf von JHERING (R.v. JHERING, « In the 

heaven for legal concepts : a fantasy », Temple Law Quarterly, vol. 58, 1985, p. 799 et s.) où les catégories 

juridiques créées forment un monde justifié par l’ « autorité professionnelle » et auquel tout fait doit se soumettre, 

B. BUTLER, « Herman Oliphant, stare decisis and the primacy of pragmatics in legal reasoning (with a brief 

excursion into neuropragmatics) », Intercultural Pragmatics, vol. 16, 2019, n° 3, p. 326.  
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comportement réel des acteurs juridiques que leurs comportements idéals selon des règles 

logiques475. Le constat est unanime et s’étend plus largement à l’analyse de la « law in books »476 

détachée des faits humains qui reviendrait à « étudi[er] des cadavres dont la vie telle que nous la 

connaissons s’en est allée »477. L’appréhension purement logique du droit ne permettrait pas 

d’expliquer l’irrationalité du juge qui ne pense pas en syllogisme478. Ainsi, une science uniquement 

analytique des textes juridiques n’amènerait donc qu’une connaissance partielle et considérée 

comme minoritaire du processus décisionnel ne pouvant se passer d’une science empirique qui lui 

donnerait corps479. Elle ne permettrait ainsi de comprendre que la justification logique donnée à la 

décision de justice dans ses motifs. Toutefois, cette justification est interprétée par les auteurs 

américains comme une reconstruction a posteriori des choix préalables opérés par les juges. Elle 

se séparerait par-là du processus réel de décision qui reposerait principalement sur des éléments 

extrajuridiques liés au contexte psychosocial. Le travail du juge serait donc régi par une 

indétermination juridique qui diminue la place que peuvent tenir les principes – mais également 

toute législation estimée abstraite – comme raison d’agir vers une décision particulière. Le rejet de 

cette forme idéalisée du droit comme objet scientifique apparaît en ce cas partiel chez les empiristes 

américains qui nuancent plus qu’éliminent l’utilité que peut avoir son étude480. Néanmoins, si cette 

science des livres distinguée de la science de l’action n’est pas à supprimer, Karl LLEWELLYN relève 

la menace qu’elle fait planer sur les juristes américains en s’instituant en dogme exclusif de la 

pensée scientifique du droit481. Il conçoit notamment qu’une telle conception apporte une « menace 

de simplicité apparente » qui conduit à « créer une simplicité apparente, là où rien d’autre ne le 

permet, par l’unification et la manipulation de symboles verbaux ou autres qui ne correspondent à 

rien dans les faits »482. Elle conduit de plus à une « menace du disponible » considérant que les 

textes, notamment jurisprudentiels, plus faciles d’accès, constituent le matériel exhaustif du champ 

juridique. Cela revient pour ces pensées formalistes à considérer les éléments comportementaux 

immatériels soit comme indisponibles ou inexistants, soit comme parfaitement retranscrits par les 

                                                      
475 C’est en ce sens que l’on peut entendre la remarque de Jerome FRANK, « To mere humans, law means what the 

courts have decided and will decide, and not vague, “pure” generalizations. » Ce n’est pas une déclaration 

ontologique de la part des individus posant leur définition du droit, mais bien plus une considération pratique de 

ce qu’attendent de savoir les individus sur le « droit » quand ils sont confrontés à un litige, J. FRANK, Law and…, 

op. cit., n. 320, p. 60. 
476 Distinction proposée par Roscoe POUND et largement reprise par les réalistes américains, R. POUND, « Law in 

Books and Law in Action », American Law Review, vol. 44., 1910, n° 1, p. 12-36. 
477 H. OLIPHANT, « A return to… », art. cité, n. 466, p. 76. 
478 Cela serait notamment dû à un héritage de John DEWEY dans la pensée réaliste, V. not. J. H. SCHLEGEL, 

American Legal Realism & Empirical social science, UNC Press, 1995, p. 68. 
479 W. W. COOK, « Law and the modern mind : a symposium – III. Legal Logic », Colum. L. Rev., vol. 31, 1931, 

p. 110. 
480 C’est ce qui fait dire que le réalisme américain serait plutôt un « Forward-Looking Rule-Skepticism », 

J. H. HOLTERMANN, « Getting Real or…», art. cité, n. 449, p. 538. 
481 Karl LLEWELLYN développe trois risques supplémentaires – la confusion entre être et devoir-être dans le 

raisonnement, la concentration sur les juridictions « clefs » que sont les cours suprêmes et la pseudo-déduction, 

K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition and social science method », in K. N. LLEWELLYN, Jurisprudence : Realism 

in theory and practice, Transaction Publishers, Réed. 2008 [1962], p. 82. 
482 K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », ibidem, p. 83. 
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textes disponibles483. En conséquence, la nuance porte sur l’utilité d’une science analytique en 

raison du caractère partiel de son objet d’étude. Si l’existence du droit comme entité idéale abstraite 

n’est pas directement examinée, qu’il soit un objet d’étude expédient pour expliquer la part de la 

réalité humaine qu’est le comportement des juges est néanmoins rejeté. 

C. L’étude des concepts juridiques : entre éradication et 

reformulation 

128. Si la critique du dualisme permet aux empiristes de rejeter le droit en tant que réalité 

distincte, elle déborde dans les pensées du début du siècle vers une épuration du champ juridique 

de tout élément métaphysique. D’une chasse aux sorcières explicite par l’école d’Uppsala à une 

remise en cause plus discrète dans les cercles américains, ce sont les concepts juridiques qui sont 

passés au crible du tamis empirique pour juger de leur valeur ou du moins de leur contrepartie 

factuelle. Un élément semble alors se dégager parmi l’ensemble de ces pensées : celui de 

l’inconsistance des concepts juridiques maniés par la doctrine traditionnelle. 

129. Cet examen ne fait l’objet outre-Atlantique que d’une littérature éparse qui développe 

assez peu de textes spécifiquement consacrés à cette critique. C’est plutôt au sein d’études d’un 

champ particulier du droit tel que l’hypothèque, le salaire minimum ou les conflits de lois484, que 

se retrouvent des argumentaires qui contestent certaines catégories doctrinales traditionnelles pour 

la compréhension des actions futures des différents tribunaux. Malgré tout, une analyse est 

ébauchée dès l’ouvrage Law and the Modern Mind de Jerome FRANK et se trouve plus longuement 

développée par l’article de Felix COHEN, « Transcendental Nonsense and the Functional 

Approach »485. Ce dernier propose de défaire les « transcendental nonsenses » incarnés par divers 

concepts juridiques tels que ceux d’« entreprise », de « droits de propriété » ou encore de 

« contrat ». La démonstration demeure succincte et part du constat que de tels termes ne renvoient 

à aucun élément factuel ou éthique. Leur définition ne serait qu’exclusivement juridique, c’est-à-

dire qu’elle ne se ferait que par référence à d’autres principes présents dans le système conceptuel 

logiquement clos du droit. Le concept d’« entreprise » ne serait dès lors pas réductible aux éléments 

matériels observables qui le composent tels que des employés, des locaux ou des transactions. Dans 

une conception holistique, il est davantage tenu pour une personne morale, une fiction juridique 

                                                      
483 K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », ibid., p. 82. 
484 Voir respectivement sur ce sujet, K. N. LLEWELLYN, « Cases on Mortgages of real property by Morton C. 

Campbell », Harv. L. Rev., vol. 40, 1926, n° 1, p. 145 ; T. R. POWELL, « The judiciality of Minimum wage 

legislation », Harv. L. Rev., vol. 37, 1933, p. 545 et s. ; W. W. COOK, « Logical and legal… », art. cité, n. 446, 

p. 460 et s. 
485 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité., n. 354. Jeremy WALDRON note que Felix COHEN traite 

les concepts avec une rhétorique similaire au positivisme logique de Cercle de Vienne, J. WALDRON, 

« “Transcendental nonsense” and system in the law », Columb. L. Rev., vol. 100, 2000, p. 19 et s. 
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autonome486. Or, Felix COHEN met en cause les praticiens – juges ou avocats – et une doctrine qui 

hypostasient ces fictions en les utilisant à l’identique d’une description de la réalité487. Pourtant, les 

juges qui utilisent ces concepts pour justifier leurs décisions ne perçoivent pas qu’ils tiennent pour 

existant ce qui n’est que la conséquence de leurs actions. En ce sens, une « entreprise » n’existe 

que par sa qualification par un juge, qui y attache des conséquences matérielles. Pour Felix COHEN, 

l’inconscience, par les juges, de cette réalité serait à l’origine de problématiques vides de sens sur 

la nature des concepts ne menant qu’à des querelles byzantines. Il y aurait dès lors une nécessité de 

prise de conscience du non-sens de l’hypostasie des concepts et par suite un besoin de les 

reformuler pour éviter toute confusion. Cela permettrait de dissoudre les conséquences pratiques 

néfastes de ces illusions juridiques dans le travail décisionnel quotidien des institutions. Cette 

reformulation éviterait ainsi que les juristes déforment toutes les questions de faits – reposant sur 

un besoin économique ou social – en questions purement juridiques qui résident dans une 

gymnastique linguistique empiriquement irréfutable488. 

130. Dans l’œuvre des théoriciens scandinaves, l’analyse devient une problématique 

conceptuelle fondamentale proche du positivisme logique puisqu’ils ont attaché une part 

importante de leurs travaux à démontrer l’absence de référence des concepts juridiques majeurs489. 

L’examen prend un tournant linguistique porté par une étude analytique cherchant à démontrer que 

certains concepts juridiques ne dénotent d’aucun état de choses, ils ne se réfèrent à rien. En ciblant 

les « droits » et « devoirs » – concepts constitutifs du noyau de toute règle juridique – les auteurs 

d’Uppsala maintiendront une position plus radicale qui conduit à l’inexistence de ces derniers490. 

Ils ne seraient donc que des illusions ou des non-sens lorsqu’ils sont entrevus comme des signifiés 

d’un objet objectif naturel. Quand Karl OLIVECRONA tente d’identifier le contenu du « droit de 

                                                      
486 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », ibidem, p. 811. Parler d’« entreprise » reviendrait à parler 

« métaphoriquement » en utilisant une « abréviation » pour qualifier des ensembles complexes d’individus et de 

relations, J. HASNAS, « Where is Felix Cohen when we need him ? Transcendental nonsense and the moral 

responsability of corporations », Journal of Law and Policy, vol. 19, 2010, p. 70. Pour une critique indiquant que 

les concepts ne sont pas que des abréviations, mais expriment un réseau d’interconnexions conceptuelles dans un 

système, J. WALDRON, « “Transcendental nonsense”…, ibidem, p. 25-26. 
487 Ce serait d’ailleurs un des grands services que concède Lon FULLER aux réalistes en « inculcating in it a healthy 

fear of such very real demons as reified abstractions, Omnibus concepts, and metaphors masquerading as facts », 

L. L. FULLER, « American legal realism », U. Pa. L. Rev., vol. 82, 1934, p. 443. 
488 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité., n. 354, p. 820. La problématique soulevée par Felix 

COHEN se pose tant au niveau du juge qui, dans son activité, évince du raisonnement les débats de conflits 

d’intérêts économiques et sociaux, qu’au niveau doctrinal en cloisonnant les juristes à une étude linguistique 

autonome considérée comme inutile et isolée des autres disciplines. 
489 Sur ce point Alf ROSS – et plus implicitement Karl OLIVECRONA – font la distinction entre la référence, ou la 

représentation de la réalité, et la signification. C’est en ce sens que l’on peut rejoindre l’idée qu’Alf ROSS 

abandonne partiellement une théorie référentialiste de la signification, P. BRUNET, « Alf Ross et la conception 

référentielle de la signification en droit », Droit et société, n° 50, 2002/1. 
490 Une distinction est faite entre ceux rejetant la réalité des « droits » du fait de leur absence de référence 

sémantique (Axel HÄGERSTRÖM, Alf ROSS et Karl OLIVECRONA) et Vilhelm LUNDSTEDT rejetant la réalité des 

« droits » compris par les théories naturalistes et positivistes en tant que pouvoir moral, v. U. BINDREITER, 

« Anders Vilhelm Lundstedt : in quest of reality », in E. PATTARO (dir.), Treatise of legal philosophy and general 

jurisprudence, vol. 12, Legal philosophy in the twentieth century : the Civil law world, Tome 2, Springer, 2016, 

p. 387, note 31. 
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propriété », il en conclut que l’on ne peut le réduire (i) au bien lui-même, (ii) à la règle juridique, 

(iii) à la « machinerie juridique », (iv) à une position favorable vis-à-vis de cette dernière, (v) à la 

sanction, (vi) à la sécurité du propriétaire ou (vii) à une pression psychologique sur la population491. 

Dans cette énumération voulue exhaustive, seules les possibilités (iv) et (vi) font l’objet d’une 

vérification – étant regardées comme les explications les plus répandues. Or, le concept de « droit 

de propriété » ne pourrait en aucun cas être assimilé à une position favorable d’un individu (iv) ni 

même à une sanction qui peut en découler. En effet, ces deux possibilités sont critiquées 

puisqu’elles sont nécessairement la conséquence de l’existence du droit lui-même. De même, 

l’hypothétique sécurité du propriétaire (vi) présuppose une propriété qui est estimée régulièrement 

acquise pour être crue servir de garantie aux individus. Dans tous ces cas, le « droit de propriété » 

préexisterait et fournirait tant la justification de l’intervention étatique que le motif de la saisine des 

pouvoirs publics par une personne détentrice de ce dernier 492. Dans une logique identique, Alf 

ROSS ajoute dans Tû-Tû que le terme de « propriété » ne peut être réduit aux cas (vii), à un sentiment 

quelconque de la population envers le titulaire du droit, puisque là encore son existence préjugée 

acquise par les tiers justifie un tel stimulus psychologique493. Ces concepts n’auraient en somme 

aucune forme de référence sémantique. Le terme « droit de propriété » ne dénoterait d’aucune 

réalité quelconque bien qu’il soit trompeusement utilisé dans des phrases prenant l’apparence de 

description de purs faits494. En cela l’étude de ces concepts en tant que substance serait un pur non-

sens, soit automatiquement faux, du fait de leur absence de contrepartie factuelle, soit 

invérifiable495. 

131. Si la conclusion d’un caractère métaphysique de l’idée à laquelle renvoient certains 

termes juridiques forme un socle commun, les conséquences tirées de cette dernière varient 

cependant selon les différents auteurs. Trois conceptions peuvent être identifiées quant à l’usage 

de ces vocables. En premier lieu, dans une version la plus extrême, Vilhelm LUNDSTEDT tire dans 

ses premiers écrits l’issue radicale d’une suppression pure et simple des termes juridiques qu’il 

considère métaphysiques496. Ces concepts, même utilisés en tant que labels pratiques, ne peuvent 

être maintenus dans le langage scientifique puisqu’ils consistent en l’expression de certaines 

                                                      
491 K. OLIVECRONA, Law as…, op. cit., n. 336, p. 79 et s. 
492 K. OLIVECRONA, Law as…, ibidem, p. 83-86. De même, il ne peut être assimilé à l’intervention de l’État, 

puisque ce dernier intervient pour permettre à un individu de prétendre à un bien dépossédé, alors que le droit de 

propriété présupposerait de ne pas être dépossédé. V. sur cet argument d’Axel HÄGERSTRÖM, C. FARALLI, « Le 

droit comme fait », Revus, vol. 24, 2014, p. 49. 
493 A. ROSS, « Tû-Tû », Harv. L. Rev., vol. 70, 1957, n° 5, p. 812.  
494 Cet usage linguistique serait en réalité trompeur selon Alf ROSS, puisqu’il constitue une assertion, tant de la 

survenue d’un certain nombre de faits, que de la validité de certaines normes juridiques exprimant les 

conséquences juridiques d’un tel « droit », v. A. ROSS, On law and…, op. cit., n. 299, p. 173-174. 
495 Karl OLIVECRONA aurait d’abord suivi l’« error-theory », en considérant toute proposition sur les concepts 

comme automatiquement fausse, puisque le terme se réfère à un « pouvoir imaginaire » qui n’existe pas, pour 

revenir dans ses écrits ultérieurs à une seconde proposition, anti-cognitiviste, considérant ces propositions ni vraies 

ni fausses, car n’ayant aucun référent. Sur ce point, T. SPAAK, A critical appraisal…, op. cit., n. 337, p. 149 et s. 
496 A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking…, op. cit., n. 323, p. 16-17. 
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valeurs de justice, estimées invérifiables. De plus, le maintien de ces « constructions fantaisistes » 

ferait perdurer l’ « absurde méthode de justice » qui obstrue une vision claire du fonctionnement 

de la machinerie juridique497. Une science empirique ne pourrait ni prendre les concepts pour objet 

ni utiliser les termes qui les expriment. Cette solution destructrice du langage juridique n’a pas 

connu la postérité et fut écartée par Vilhelm LUNDSTEDT lui-même, contraint de constater l’usage 

constant de tels termes. Il demandera alors a minima qu’ils soient utilisés entre guillemets498. Les 

divers auteurs empiristes ont donc à l’inverse tous reconnu l’utilité des concepts dans le langage 

juridique.  

132. De ce fait, sous une deuxième conception, les réalistes américains, en raison d’une 

pragmatique des concepts499, traduite notamment sous le programme « fonctionnaliste », donneront 

comme objectif de l’étude du droit une recatégorisation des concepts juridiques pour les formuler 

en des termes empiristes. La science empirique pourrait ainsi utiliser le vocable des concepts et les 

prendre pour objet, moyennant une définition de ces derniers par leur conséquence fonctionnelle 

qui leur redonnerait leur référence dans les faits500. De cette idée, l’approche réaliste promue par 

Karl LLEWELLYN met en avant d’abord que les catégories juridiques d’où proviennent les concepts 

nécessitent une sélection des données, tout en rappelant que ces données ne sont pas immuables et 

sont amenées à changer au cours du temps501. Les concepts peuvent donc être définis à partir de 

données factuelles, réduites aux décisions de justice passées, et doivent subir un constant 

« backchecking » pour demeurer des outils utiles dans la prédiction des comportements futurs des 

juges502. L’approche fonctionnaliste implique en conséquence que les concepts soient valides selon 

leur capacité à remplir leur fonction de prédiction des décisions de justice503. Seule une redéfinition 

                                                      
497 A. V. LUNDSTEDT, « Law and Justice : a criticism of the method of justice », in P. SAYRE, Interpretations of 

modern legal philosophies : essays in honor of Roscoe Pound, OUP, 1947, p. 450 et s. La « méthode de justice » 

correspondrait dans son discours aux théories traditionnelles assumant que le droit repose sur la « justice » en tant 

qu’entité métaphysique. Il entend remplacer cela par la « method of social welfare », c’est-à-dire une nouvelle 

base monocausale du droit identifié dans les intérêts utiles de la population. Sur ce point, v. C. R. MUNRO, 

« Lundstedt’s method of social welfare », Archives for philosophy of law and social philosophy, vol. 67, 1981, 

n° 1. 
498 A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking…, op. cit., n. 323, p. 17. Cette volonté d’éradication des concepts est 

d’ailleurs tournée en ridicule par Alf ROSS dans Tû-Tû qui le présente en « missionnaire suédois ». 
499 Notamment au travers de la maxime pragmatique de Charles Sanders PEIRCE : « In order to ascertain the 

meaning of an intellectual conception one should consider what practical consequences might conceivably result 

by necessity from the truth of that conception; and the sum of these consequences will constitute the entire meaning 

of the conception. », C. S. PIERCE, Collected papers of Charles Sanders Peirce, vol. 1-6, HUP, 1931-1935, CP. 

5.9. 
500 Certains réalistes américains ont néanmoins délaissé les concepts traditionnels pour une recatégorisation des 

contentieux sous des « situations types », c’est-à-dire des schémas factuels récurrents. Sur ce point, v. B. LEITER, 

« Legal formalism and legal realism : what is the issue ? », Legal theory, vol. 16, 2010, n° 2, p. 112. Dans le cas 

de la responsabilité par exemple, les catégories sont devenues celles de « garde d’animaux » ou d’« opération 

chirurgicale », v. entre autres, L. GREEN, The judicial process in tort cases, The West Publishing Co., 1931. 
501 K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence… », art. cité, n. 353, p. 453. 
502 K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence… », ibidem, p. 454. Cela revient à refuser les catégories 

traditionnelles conçues comme une donnée immuable pour en faire des outils soumis aux faits. 
503 En ce sens, H. DAGAN, « Doctrinal categories, legal realism and the rule of law », U. Pa. L. Rev., vol. 163, 

2015, p. 1905 et s. 
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des catégories juridiques par l’étude des comportements des acteurs permettrait de leur fournir un 

contenu empirique fructueux. La question de savoir ce qu’est un « contrat » devient alors selon 

Felix COHEN un questionnement sur (i) quels tribunaux sont susceptibles de traiter la question, (ii) 

quels éléments de la transaction sont jugés pertinents, (iii) comment des transactions similaires ont 

été jugées, (iv) quelles forces amènent le juge à se conformer aux précédents et (v) quels facteurs 

externes tendent à modifier le traitement de la question par le juge504. 

133. Ce principe de redéfinition empirique d’un concept juridique serait sans doute 

critiqué par Karl OLIVECRONA et Alf ROSS, notamment en ce qu’il serait une réduction 

inappropriée, par exemple du concept de « contrat », uniquement aux « faits-conditions » qui sont 

nécessaires à sa constitution, c’est-à-dire les éléments pertinents pour le juge afin qu’il y ait un 

contrat505. Or dans leur conception, un concept juridique ne correspond ni à ces faits-conditions ni 

aux conséquences juridiques qui en découlent, mais serait un « mot creux » servant à lier les uns 

aux autres. Il constituerait ainsi une relation systématique, un usage technique des concepts qui 

résume l’ensemble des conséquences juridiques devant résulter d’une classe de faits-conditions. 

Dans cette troisième conception, il n’est plus question d’abandonner les concepts ou de les 

redéfinir, mais de constater que malgré leur absence totale de référence, les phrases employant ce 

terme conservent une signification506. Il est alors possible de comprendre une expression dans 

laquelle intervient le terme « propriété » ou le terme « État ». En comprendre le sens reviendrait 

alors à élucider « les conditions qui doivent être remplies, ou […] les circonstances de fait qui 

doivent exister, pour permettre de tenir ces énoncés pour vrais »507. Si l’étude des concepts en elle-

même ne peut être scientifique, l’étude dans laquelle les concepts interviennent demeure quant à 

elle possible si la validité de la phrase est résolue dans son ensemble et non en fonction de ces 

composantes. Une science empirique ne pourrait ainsi pas porter directement sur les concepts, 

purement fictionnels, mais en conserver l’emploi. Cette position est tant celle d’Alf ROSS que de 

Karl OLIVECRONA rejetant qu’une « explication empirique d’un concept doivent être une 

explication d’un concept empirique »508.  

****** 

                                                      
504 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité., n. 354, p. 839. 
505 Karl OLIVECRONA reprochait déjà la capacité d’établir des concepts utilisables par la théorie de la prédiction 

qui serait trop incertaine, v. K. OLIVECRONA, « Legal language… », art. cité, n. 361, p. 159. 
506 De même, les concepts, bien que vides, conservent dans ces phrases tant une fonction prescriptive, en œuvrant 

à la manière d’un « panneau » auquel les individus associent une série de comportements à adopter, qu’assertive 

en induisant des suppositions de la part des tiers sur le détenteur du droit. Sur le sujet, T. SPAAK, A critical 

appraisal…, op. cit., n. 337, p. 148. 
507 A. ROSS, « Sur les concepts État et organes d’État en droit constitutionnel », in A. ROSS, Introduction à…, 

op. cit., n. 366, p. 178 et s. Ce serait néanmoins une évolution de la pensée référentialiste d’Alf ROSS, v. 

P. BRUNET, « Alf Ross et… », art. cité, n. 489, p. 25 et s.  
508 T. MAUTNER, « Some myth… », art. cité, n. 435, p. 421. 
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134. La critique du dualisme en droit s’appréhenderait donc en tant que critique 

épistémologique qui rejette en dehors de la connaissance empiriste tout élément métaphysique. 

Sous cette hypothèse, n’est pas toujours contestée l’existence de ces entités, mais seulement leur 

accès et ce qui peut en être dit. Faire du droit un élément transcendant implique de ne pouvoir en 

amener aucune connaissance. Du reste, si la critique a pour conséquence d’expliciter le caractère 

inobservable de ce qui est porté à l’étude par la doctrine traditionnelle, elle a également des 

répercussions sur le contenu de la science juridique. La critique de l’objet, de ce sur quoi porte la 

science du droit, se complète alors d’une critique des propositions, de ce qu’apporte la science du 

droit. Si les entités idéelles ne peuvent être connues, il est alors logique que ce qui en est dit ne soit 

pas une connaissance. 

II. La critique d’un devoir-être dans les propositions sur le droit 

135. Analyser la science du droit au travers de ses propositions et des résultats qu’elle 

formule revient à porter une critique sur les conditions de vérité des propositions scientifiques. À 

ce titre, l’empirisme juridique se rapproche d’une application stricte de deux exigences du 

positivisme scientifique509 : la neutralité axiologique et le non-cognitivisme éthique. On retrouve 

ainsi dans les divers courants un reproche fait au modèle de science « orthodoxe » d’obscurcir la 

frontière entre description et prescription en dissimulant dans leur programme, visant à décrire la 

signification des normes, une évaluation du droit tel qu’il devrait être ( B ). Cela serait dû au 

maintien dans les propositions de droit d’éléments de valeurs estimées invérifiables ( A ).  

A. L’invérifiabilité des jugements de valeur 

136. Questionner le caractère vérifiable d’une proposition doctrinale, celle qui veut 

analyser les normes comprises objectivement, suppose l’admission d’un principe épistémologique. 

L’interrogation débute en effet par l’acceptation d’un certain principe de vérifiabilité, plus proche 

de l’idée d’évaluabilité, comme procédé de validité de la connaissance scientifique. Selon ce 

dernier, seule l’adéquation des énoncés avec les « faits » extérieurs serait gage d’une « vérité »510. 

                                                      
509 L’expression comprend le premier sens du terme de positivisme juridique, dégagé par Norberto BOBBIO, en 

tant qu’engagement épistémologique sur des principes scientifiques, tels que la neutralité axiologique, la 

distinction faits/valeur et la description du droit tel qu’il est, v. N. BOBBIO, Essais de …, op. cit., n. 375, p. 44. Il 

s’inscrit plus généralement dans le positivisme des sciences sociales compris comme la « view that statements 

about facts differ radically from other statements and that empirical social science can consist only of statements 

about facts. », D. M. TRUBEK, « Where the action is : Critical Legal Studies and empiricism », Stan. L. Rev., 

vol. 36, 1984, p. 580. 
510 Karl LLEWELLYN énonce notamment que les réalistes « want to check ideas, and rules, and formulas by facts, 
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La connaissance produite ne serait fonction que de la confrontation des hypothèses aux faits, 

détachés en partie du sujet qui les reçoit par ses sens. Ce postulat serait implicite dans l’empirisme, 

notamment des courants américains contemporains, qui se rapprochent du positivisme scientifique 

des sciences sociales imprégné par cette objectivité de la connaissance511. Chez les courants 

européens, ce précepte prend une forme plus explicite par l’adhésion à la « vérité-

correspondance », telle que reformulée notamment par Alfred TARSKI. Celui-ci explique que la 

vérité d’une proposition s’évalue par sa correspondance avec un état de choses qui lui serait externe 

et existerait dans la réalité512. Une phrase ou une affirmation serait vraie si et seulement si, tel un 

miroir, l’élément qu’elle décrit reflète bel et bien une entité éprouvée par nos sens. Toutefois, la 

vérifiabilité, par cette correspondance, ne peut se faire sur tout élément de langage et se limite aux 

entités ayant une présence hors du sujet. C’est ce point qui permet la dénégation du devoir-être 

idéel et donc la mise au ban d’une science « normative », qui ne pourrait porter sur un objet 

empiriquement connaissable. Si la critique portait initialement sur le type d’entités, les normes 

objectives, c’est avant tout pour les conséquences qu’elles font peser sur les énoncés qui 

entendraient les décrire. En portant sur un phénomène juridique réputé comme métaphysique513, 

les énoncés qui voudraient décrire ces normes ne pourraient plus être évaluables puisqu’ils 

dissimuleraient, derrière des propositions, des jugements de valeur. Or, de ce fait, ils perdraient la 

qualité objective nécessaire à toute confrontation scientifique. Sur ce point, les courants américains, 

autant anciens que contemporains, fondent l’évaluation des hypothèses scientifiques sur une forme 

d’objectivité ou d’impersonnalité des propositions. Déjà chez Herman OLIPHANT, réaliste des 

années 1930 qui suivra l’aile scientifique à l’Institut John Hopkins, cela signifie que les différences 

au sein des observations ne soient dues qu’à des variables externes – liées aux contraintes 

matérielles de l’expérience – et non à des éléments personnels qui sont estimés subjectifs514. À 

défaut, il ne pourrait y avoir d’exportabilité de l’observation, ce qui empêche toute réitération d’une 

                                                      
to keep them close to facts », K. N. LLEWELLYN, « Some realism… », art. cité, n. 319, p. 1223. 
511 Ce serait le cas des tendances dominantes, dans la lignée des Empirical Legal Studies largement 

quantitativistes, appliquant la statistique au droit, qui reposent sur la démarche positiviste. Pour un détail de ces 

postulats, v. L. WEBLEY, « Qualitative approaches to empirical legal research », in P. CANE & H. KRITZER (dir.), 

The Oxford Handbook of empirical legal research, OUP, 2012, p. 930. Néanmoins le New Legal Realism 

américain, plus proche des analyses qualitatives, se considère majoritairement adhérent d’une forme de 

positivisme scientifique, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism : Empirical Legal 

Studies and New Legal Realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 564, note 7. 
512 A. TARSKI, « The concept of truth in formalized languages », in A. TARSKI (dir.), Logic, semantics, 

metamathematics. Papers from 1923-1938, OUP, 1936, p. 152 et s. La démarche semble acceptée, notamment par 

R. GUASTINI, « Jugements de validité », in D. de BÉCHILLON, P. BRUNET, V. CHAMPEIL-DESPLATS & É. MILLARD 

(dir.), L’architecture du droit…, op. cit., n. 386, p. 457. L’adhésion à la vérité-correspondance est également 

présentée dans la pensée de Michel TROPER, qui la revendique comme conséquence de l’observation d’un 

phénomène objectif, M. TROPER, « Science du droit et dogmatique juridique », in M. TROPER, La théorie du…, 

op. cit., n. 387, p. 6. 
513 Le terme est central dans la pensée d’Uppsala, mais peut être étendu sans contresens aux différents courants 

lorsqu’ils traitent de la norme en tant qu’entité objective. En ce sens, É. MILLARD, « Réalisme… », art. cité, n. 

270, p. 1297 et s. 
514 H. OLIPHANT, « Facts, opinions, and value-judgments », Tex. L. Rev., vol. 10, 1932, n° 2, p. 131. 



En quête de faits 

120 

 

expérience voulant confirmer les résultats515. Malgré cela, l’objectivité n’en est pas moins relative, 

principalement en sciences sociales, et ne devrait porter pour l’auteur que sur un ou deux facteur(s) 

qui intéresse(nt) le plus l’observateur au moment de la confrontation à l’expérience516. Sans 

préjudice de cela, il ressort en contrepartie de l’impersonnalité un rejet de la connaissance 

d’éléments jugés subjectifs, au premier titre desquels se trouvent les valeurs.  

137. Cela se justifie par une thèse éthique anti-cognitiviste – postulant l’impossibilité 

d’affirmer que les propositions évaluatives sont vraies ou fausses – mobilisée explicitement chez 

les empiristes européens517 et plus largement au sein des courants du positivisme. Pour ces derniers, 

les valeurs – telles que le « bon », le « mauvais » ou le « dégoût » – ne seraient liées qu’aux 

ressentis personnels de chaque individu et ne pourraient être objectivées en tant que qualité d’un 

objet. Alf ROSS développe longuement cette question en rejetant l’objectivité de toute considération 

morale ou esthétique. Selon ce dernier, une valeur n’entre pas dans la sphère de qualité appartenant 

à un objet quelconque, c’est-à-dire que l’on ne peut distinguer deux objets en tous points identiques 

seulement en fonction d’une valeur morale518. En conséquence, cette dernière ne constituerait pas 

la chose elle-même, mais serait au contraire une réaction produite par la chose sur le sujet. De ce 

fait, les valeurs ne peuvent être une caractéristique objectivement identifiable d’un objet. Par suite, 

                                                      
515 Le critère d’exportabilité est cher aux mouvances empiristes contemporaines, qui l’intègrent sous l’exigence 

de réplicabilité des recherches, nécessitant qu’une analyse ne soit pas forcément répliquée, mais qu’elle puisse 

faire l’objet de réitérations par quiconque disposant de toutes les variables objectives permettant de la reproduire, 

v. not. J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in empirical legal research », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 17, 

2021, p. 239-240. 
516 H. OLIPHANT, « Facts … », art. cité, n. 514, p. 132. Cette atténuation de l’exigence en sciences sociales 

proviendrait de l’augmentation considérable du nombre de variables à l’étude. Or, à la différence de ce qui pourrait 

se faire en laboratoire, la maîtrise de l’intégralité de ces variables s’avère difficile en sciences sociales. 
517 La thèse éthique anti-cognitiviste, totalement acceptée par les courants européens, en lien avec le positivisme 

logique, mais également par Axel HÄGERSTRÖM, qui développera très largement une métaéthique non 

cognitiviste, apparaît plus variable au sein des écrits de la pensée américaine. Il peut être reconstruit chez 

Karl LLEWELLYN un relativisme des valeurs en ce sens lorsqu’il énonce que « what we must not lose sight of […] 

is that as we move into these value judgments we desert entirely the solid sphere of objective observation, of 

possible agreement among all normal trained observers, and enter the airy sphere of individual ideals and 

subjectivity. » qui implique l’impossibilité de les connaître, K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », art. cité, 

n. 481, p. 86. V. en ce sens, W. TWINING, Karl Llewellyn…, op. cit., n. 398, p. 187. Cette adhésion s’identifie 

également chez Jerome FRANK dans Court in Trial (sur ce point, v. M. MARTIN, Legal realism…, op. cit., n. 270, 

p. 55). Des auteurs, tels qu’Underhill MOORE ou Walter W. COOK, empruntent quant à eux à John DEWEY sa 

théorie de la valuation, où peuvent être établies les fins attribuées par un groupe à une pratique sociale et évaluer 

les moyens en fonction de leur capacité à les atteindre (J. DEWEY, La formation des valeurs, La Découverte, coll. 

Les Empêcheurs de penser en rond, 2014). Néanmoins, affirmer le retour à un cognitivisme éthique est exagéré. 

Les « valeurs » s’apparentent plutôt à une « fonction » attribuée à une pratique – notamment juridique. Celle-ci 

n’est alors pas connaissable, mais postulée conventionnellement pour permettre d’évaluer les moyens utilisés pour 

la remplir – tels que le droit. De même, lorsque se retrouve dans certains travaux de Felix COHEN une possibilité 

d’établir le « value field » d’un juge, il ne s’agit là encore non de connaître des valeurs objectives, mais d’identifier 

certaines tendances d’un individu ou d’un groupe d’individus à un instant t. F. S. COHEN, « Field Theory and 

judicial logic », Yale L. J., vol. 59, 1950, p. 265 et s. La valeur en elle-même ne serait alors pas connaissable, mais 

l’adhésion à une valeur par un groupe d’individus pourrait être quantifiée. 
518 A. ROSS, « Sur la nature logique des propositions de valeur », in A. ROSS, Introduction à…, op. cit., n. 366, 

p. 84. Prenant l’exemple de deux tableaux de taille, de poids, de couleur, de forme et de contenu identiques, il ne 

serait pas possible de les distinguer selon leur « beauté ». La valeur ne serait ainsi pas amenée par l’objet, mais 

par le sujet face à l’objet. 
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tout jugement sur les valeurs ou contenant des valeurs ne constituerait non pas des propositions, 

mais des évaluations qui ne pourraient être vérifiables du fait de leur subjectivité. Ces jugements 

ne sont en ce sens ni vrais ni faux. Leur fonction de vérité demeure indéterminée et ils ne peuvent 

ainsi transmettre de connaissance sur la réalité519. 

138. Le caractère ni vrai ni faux des jugements de valeur implique de devoir les écarter 

des énoncés de la science juridique520. Ce n’est pas l’existence de valeurs dans le langage objet 

– les énoncés juridiques tels que les lois ou la constitution – qui est refusée, mais uniquement leur 

présence dans le métalangage scientifique qui prend le droit pour objet, et qui vise à le décrire. Au 

constat anti-cognitiviste des théories empiristes s’ajoute une critique, concentrée spécifiquement 

dans les pensées européennes521. Celle-ci entend exprimer les vicissitudes des doctrines 

traditionnelles qui dissimulent des jugements de valeur sous la forme de descriptions. Cela serait, 

pour les auteurs scandinaves, inhérent à la métaphysique que la science juridique classique prend 

pour objet. En effet, si les idées de droits et devoirs, ou le concept de droit en tant que norme 

obligatoire, n’existent pas comme éléments naturels, ils n’en sont pas moins jugés comme tels par 

les juristes classiques. Cette erreur de jugement serait due à une construction historique, une 

intériorisation de sentiments et de croyances magiques qui seraient objectivés par les individus 

confrontés quotidiennement aux effets pratiques de l’application des concepts juridiques par les 

autorités522. Ressortirait une circularité où les croyances des individus – citoyens, juges, 

fonctionnaires, etc. – maintiennent l’effectivité pratique du système qui, à son tour, conforte la 

croyance des individus dans un système juridique autonome efficace. Cette croyance dans une 

valeur de justice déteint selon Karl OLIVECRONA sur toute description du juridique qui 

                                                      
519 Cela n’impose le rejet des valeurs que dans le langage scientifique voulant transmettre une connaissance. En 

dehors est reconnue la fonction symptomatique des valeurs ayant des effets sur le social, A. ROSS, « Sur la 

nature… », ibidem, p. 85. La même idée se retrouve chez Vilhelm LUNDSTEDT, v. A. V. LUNDSTEDT, Legal 

thinking…, op. cit., n. 323, p. 43. 
520 Karl OLIVECRONA a tenu un discours ambivalent en admettant que les jugements de valeur « enrichis[sent] » 

l’argumentaire. Il faut cependant noter que cet enrichissement ne porte que sur la mission de « compléter la loi » 

qui, si elle l’intègre sous le terme « science du droit », n’a en réalité aucun but de connaissance. Il distingue 

d’ailleurs bien entre la connaissance du « contenu de la loi » et l’activité consistant à la « compléter » par un 

processus logique au sein d’un système normatif cohérent et rationnel. La première impliquant un rejet explicite 

de tout jugement de valeur, v. K. OLIVECRONA, De la loi et de l’État, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2011, p. 76. 
521 Le débat autour des jugements de valeur dans la science est étranger aux discussions empiristes américaines. 

Éric MILLARD donne pour raison le fait que les réalistes américains n’entendent pas ériger de discipline 

scientifique et ne trouvent donc pas d’utilité à la distinction faits/valeurs (É. MILLARD, « Positivisme logique et 

réalisme juridique : la dichotomie faits/valeurs en question », Analisi e diritto, 2008, p. 184). On peut adhéré en 

partie à cette explication d’une ambition moins forte des réalistes des années 1930 à la science juridique bien qu’il 

soit possible d’identifier chez différents auteurs caractéristiques de l’aile scientifique du réalisme une volonté de 

fournir une connaissance scientifique du droit (v. not. W. W. COOK, « Scientific method… », art. cité, n. 469, 

p. 303 et s. ; également, M. RADIN, « Scientific method and the law », Cal. L. Rev., vol. 19, 1930, p. 164 et s. Plus 

généralement, J.-H. SCHLEGEL, American Legal Realism & Empirical social science, UNC Press, 1995). 
522 Axel HÄGERSTRÖM fait une étude historique de ce sentiment partant des droits romains, fondés sur le 

mysticisme religieux, v. E. CASSIRER, Éloge de la métaphysique, Axel HÄGERSTRÖM, Une étude de la philosophie 

suédoise contemporaine, Les Éditions du Cerf, Paris, 1996, p. 131. Karl OLIVECRONA se distingue, quant à lui, en 

fournissant une explication psychologique liée à l’intériorisation par l’éducation, alors qu’Alf ROSS esquisse une 

présentation fondée sur un pouvoir de contrainte intériorisé pour devenir une impulsion désintéressée. 
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« correspond[rait] en vérité à des aspirations. Il s’agit de valeurs déguisées en droits »523. Les 

propositions qui sont formulées ne sont alors que l’expression de ce sentiment intériorisé et 

objectivé524. Partant, toute description de ce « sentiment objectivé » ne s’apparenterait qu’à une 

évaluation, un jugement sur ce qui doit se produire idéalement dans le monde fictionnel du normatif 

et non une description de ce qui se produit réellement525. 

139. S’il ne reprend pas l’idée du caractère émotionnel de tout concept de droit, une 

conclusion similaire est atteinte par Michel TROPER lorsqu’il affirme que l’étude des normes, en 

tant que signification objective, repose sur des évaluations. Cette conclusion est une conséquence 

de son scepticisme de la signification. Selon celui-ci, le sens juridique d’un énoncé est 

exclusivement la conséquence d’un processus d’interprétation526. Au sein du système juridique, 

c’est principalement aux juges qu’en revient la tâche lors de leurs pratiques décisionnelles, où ils 

ont à attribuer un sens à divers textes : les sources du droit. À cet égard, l’interprétation qu’ils 

réalisent ne serait pas un acte de connaissance, ayant vocation à découvrir un sens préétabli, mais 

un acte de volonté créateur du sens du texte527. Cette dichotomie connaissance/volonté, 

mutuellement exclusives, se retrouve dans toute activité d’interprétation, qu’elle soit faite par un 

juge ou un universitaire528. Par suite, l’interprétation volonté induit inexorablement des évaluations, 

des choix fondés sur certaines valeurs lors de l’attribution d’un sens à un texte. Michel TROPER 

réplique son raisonnement sur la science juridique, qui doit être dénuée de toute évaluation si elle 

veut être vérifiable. Il critique ainsi d’abord la « dogmatique juridique ». Le terme renvoie à 

l’activité, parfois conçue comme science, qui voudrait établir les « normes applicables », le contenu 

d’une prescription qui n’a pas encore été appliquée529. Autrement dit, le juriste viserait ici à trouver, 

                                                      
523 K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 520, p. 77 ; l’expression de Karl OLIVECRONA de « valeurs déguisées 

en droits » doit se comprendre principalement comme un paralogisme attribuant à des valeurs la qualité d’éléments 

existant réellement. 
524 En ce sens, Alf ROSS, « Le problème des… », art. cité, n. 452, p. 25. V. également pour une présentation 

synthétique, R. GUASTINI, « Alf Ross : une théorie du droit et de la science juridique », in P. AMSELEK, Théorie 

du…, op. cit., n. 298, p. 257. 
525 C’est ce qui amène Axel HÄGERSTRÖM à considérer que la science juridique a encore besoin d’une philosophie 

des concepts pour dissoudre les contradictions de son discours. Sur le sujet, v. M. LYLE, A call for scientific 

purity : Axel Hägerström’s critique of legal science, Institutet för Rättshistorisk forskning, Band 65, 2006, p. 321. 
526 Michel TROPER ne conteste pas qu’il existe des sens préexistants ni même un sens « vrai » au texte. Cependant, 

ces sens n’auraient pas d’intérêt, puisque seules les significations attribuées par les organes d’application ont des 

conséquences dans le système juridique. De plus, le juge ne serait pas tenu par ces « sens préexistants », 

puisqu’une interprétation différente dans une décision qui ne peut ou n’est pas contestée – soit par extinction des 

voies de droit ou par non-usage de ces dernières – s’imposera en droit, v. M. TROPER, « La liberté d’interprétation 

du juge constitutionnel », in M. TROPER, La théorie du…, op. cit., n. 387, p. 88. 
527 M. TROPER, « La liberté … », ibidem. 
528 Il n’y aurait pas de différence de nature entre les deux types d’interprétation, seulement une différence d’effet, 

v. M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 344. 
529 M. TROPER, « Science du droit… », art. cité, n. 512, p. 12. Elle est également définie comme « étude savante, 

raisonnée et construite du droit positif sous l’angle du devoir-être, c’est-à-dire de la solution souhaitable et 

applicable », C. JAMIN & P. JESTAZ, La doctrine, LGDJ, 2004, p. 155. Elle est en soi un discours pratique « qui se 

situe d’emblée dans le champ juridique et dont la finalité est, pour les praticiens, de déterminer quelles sont les 

normes applicables et, pour la doctrine, d’accomplir un travail de systématisation. », N. HAKIM, « Droit privé et 

courant critique : le poids de la dogmatique juridique », Historia et ius, 3/2013, p. 4 
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à la lecture des textes juridiques, les comportements prescrits ou à l’inverse, par un raisonnement 

pratique, si un comportement spécifique est subsumable sous la règle. Ce faisant, il interprète le 

texte et ses propositions ne pourraient donc être vérifiées, pas même par la décision d’un juge, 

puisque la dogmatique n’entendrait pas décrire ce que fait le juge, mais ce qui doit être fait selon 

le sens établi du texte530. Du reste, il rejetterait également la science kelsenienne où les propositions 

ne visent plus le contenu, mais l’existence de la norme. Étant donné que la validité de la norme 

pour Hans KELSEN n’est pas identique à l’acte de volonté qui la pose, mais liée au respect de la 

prescription procédurale tirée d’une autre norme, sa description ne procéderait alors pas d’un 

constat empirique, mais là encore d’une interprétation d’un énoncé531. Ainsi dans les deux cas, 

l’étude du droit comme signification préexistante reviendrait à un travail d’interprétation et donc 

d’évaluation incluant des jugements de valeur. Ils ne pourraient ainsi pas prétendre à l’objectivité 

scientifique requise par le postulat anti-cognitiviste des courants empiristes. Les propositions de la 

science du droit traditionnelle n’en seraient alors pas. Se dissimuleraient en somme sous des 

pseudo-descriptions des prescriptions de ce que doit être la pratique juridique.  

B. La dilution de la frontière entre description et prescription 

140. Outre l’incorporation d’évaluations dans les énoncés qui entendraient étudier le droit, 

l’autre conséquence d’une science juridique idéaliste se ressentirait sur la nature de ces 

propositions. Suivant le carcan descriptiviste sous-jacent aux écrits des divers courants empiristes, 

toute pratique scientifique en droit se devrait de respecter une certaine neutralité descriptive532. Si 

cette exigence pèse sur le discours scientifique, elle n’est pas acceptée sous les mêmes termes entre 

les différents écrits empiristes. Elle prend un sens fort chez la majorité de nos auteurs, tant 

américains qu’européens, adhérents du positivisme scientifique. Résumée par Michel TROPER, elle 

implique pour le chercheur en droit de « s’abstenir non seulement de comparer le droit existant à 

une morale en vigueur, mais encore de formuler lui-même des préceptes moraux et d’exprimer des 

jugements de valeur sur le droit. »533 L’énoncé scientifique ne vise que la connaissance de son 

objet, décrire ce qu’il est, et non imposer ce qu’il doit être534. Dans le débat empiriste contemporain, 

                                                      
530 M. TROPER, « Science du droit… », ibidem. 
531 M. TROPER, « Science du droit… », ibid., p. 6 ; c’est ce qu’il confirme lorsqu’il constate que dans la science 

de Hans KELSEN « on ne parvient plus à comprendre ce que peut signifier ici la description, dès lors que l’objet 

décrit ne peut être observé et que les propositions de la science ne peuvent être vraies selon le principe de la vérité-

correspondance. », M. TROPER, « Ross, Kelsen… », art. cité, n. 341, p. 54. 
532 La distinction entre « sens fort » et « sens faible » de la neutralité descriptive est empruntée à M. COTTEREAU, 

La séparation entre droit et morale. Analyse d’une thèse constitutive du positivisme juridique, Thèse de 

l’Université Toulouse 1 Capitole, 2018, not. p. 423 et s. 
533 M. TROPER, « Les juges pris au sérieux ou la théorie du droit selon Dworkin », Droit et société, vol. 2, 1986, 

p. 44. V. dans le même sens, M. TROPER, « Le positivisme juridique », in M. TROPER, Pour une théorie…, op. cit., 

n. 388, p. 36. 
534 Ce divorce ne serait cependant pour Karl LLEWELLYN que temporaire et garantit la possibilité au chercheur de 
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notamment américain, porté par des mouvements tels que le New Legal Realism – ayant des liens 

avec les pensées post-positivistes en sciences sociales, l’acceptation de cette vision objectivante de 

la connaissance est discutée535. Est ainsi mise en cause la rupture entre connaissance et jugement 

de valeur qui les amènent à considérer que n’existent que des « connaissances situées »536 ne 

pouvant se libérer du cadre politique, culturel ou intellectuel du chercheur qui les a construites. 

Cette vision constructiviste doute d’une connaissance neutre et objective pour affirmer que toute 

description contient a minima les valeurs, même involontairement, de celui qui les produit. 

Néanmoins, l’impossibilité de s’extraire de ces valeurs n’enlève pas la neutralité descriptive, mais 

revient à en accepter un sens faible qui « interdit au chercheur de travestir ses résultats pour les 

rendre conformes à ses exigences et ses vues »537. Dans les deux cas, cette neutralité tirerait sa 

source d’une éthique de la recherche, qui imposerait de ne pas détourner les faits pour répondre à 

certaines fins préétablies et inversement, de ne pas auréoler de la vérité scientifique des discours 

désirant influer sur ce qu’ils observent. Elle emporte donc une honnêteté scientifique qui nécessite 

de ne pas confondre l’activité de connaissance, visant à décrire, et l’activité prescriptive, n’étant 

pas liée à des exigences de neutralité. Cette acceptation donne lieu à diverses critiques des 

propositions de la doctrine « traditionnelle » qui estomperaient cette frontière déontologique538. Les 

discours voulant décrire le droit seraient en fait des prescriptions à l’égard du réel.  

141. Ce reproche se retrouve exprimé au sein de la littérature américaine dès les 

années 1930 où elle s’interroge sur l’usage fait de la logique par la science formaliste pour décrire 

la pratique judiciaire américaine. Telles que représentées par les auteurs réalistes, les théories 

formalistes fonctionneraient sur une vérité-cohérence où l’évaluation de la validité d’une 

proposition se fonde sur le respect des règles logiques. Ainsi, la mécanique d’induction garantirait 

l’élaboration des principes « vrais » nécessairement exprimés dans les décisions de justice. En 

outre, de ces principes, une « vraie » ou « bonne » solution à une question juridique spécifique 

pourrait être légitimement identifiée en respectant le processus du syllogisme aristotélicien539. Dans 

                                                      
réaliser des évaluations critiques sur la base des connaissances scientifiques neutres établies, K. N. LLEWELLYN, 

« some realism… », art. cité, n. 319, p. 1236-1237. 
535 Ce serait notamment celle largement acceptée par l’autre mouvement contemporain américain de notre corpus, 

les Empirical Legal Studies, totalement investis dans un positivisme scientifique hérité d’une vision des sciences 

sociales, v. E. CHAMBLISS, « When do facts persuade ? Some thoughts on the market for “empirical legal 

studies” », Law & Contemp. Probs., vol. 71, 2008, p. 25 et s. 
536 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time for a New Legal Realism ? », Wis. L. Rev., 2005, p. 342 ; 

« The facts that empirical inquiry found were creatures of the observer’s subjective position. Ideology and 

methodology were irremediably intertwined. », S. MACAULAY, « The new versus the old legal realism : “Things 

ain’t what they used to be” », Wis. L. Rev., 2005, p. 393 (reprenant l’argumentaire de Christopher TOMLINS). 
537 M. COTTEREAU, La séparation entre…, op. cit., n. 532, p. 440. 
538 Elle est très vivement appelée au soutien de la critique contemporaine des approches dites « doctrinales » 

américaines, correspondant peu ou prou à la dogmatique européenne, qui sont dites traiter les faits comme des 

clients qu’il faut défendre pour les imposer aux institutions, v. not. L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules of 

Inference », U. Chi. L. Rev., vol. 69, n° 1, 2002, p. 10. 
539 Vivement critiqué par Walter W. COOK. Celui-ci voit dans les processus de déduction et d’induction des étapes 

à dépasser pour atteindre le niveau des sciences modernes, W. W. COOK, « Scientific method… », art. cité, n. 469. 
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cette formulation, la science juridique atteindrait directement le « vrai » contenu du droit par la 

description de ce réseau de concepts juridiques auto évidents540. Au même titre que les lois de la 

physique, les rapports de logique régiraient les mécanismes entre les concepts. L’élaboration de 

ces lois n’est pour autant pas comprise comme un travail normatif, mais comme une activité 

purement scientifique. Les lois « découvertes » par les juristes ne sont que la mise au jour d’un 

droit déjà là. Dans un sens, les principes et catégories juridiques correspondent à une objectivation 

des raisons usées par les juges pour justifier leurs décisions juridiques antérieures et imposées 

comme règles rationnelles d’action. C’est l’une des raisons qui amène les réalistes américains à 

critiquer en partie cet usage de la logique qui caractériserait l’étude de la law in books541.  

142. Reprenant l’idée de John DEWEY selon laquelle « les individus ne pensent pas 

axiomatiquement en syllogisme, mais plutôt avec un objectif ou un problème à l’esprit »542, les 

auteurs américains mettent en lumière le fait que les rapports idéels de normes ne décrivent pas, ou 

mal, l’action – potentiellement irrationnelle et contextuellement influencée – de la prise de décision 

judiciaire. Ils seraient plutôt une élaboration de ce que « doit être » le comportement de « bons » 

juges, c’est-à-dire de juges rationnels guidés par la perfection de l’analyse logique. En réfutant 

l’existence d’un objet a priori, la critique empiriste outre-Atlantique déduit logiquement que la 

pratique qui l’étudie entend influencer ou évaluer la pratique juridictionnelle plutôt que la 

décrire543. Au mieux, les résultats fournis seraient une « rationalité » judiciaire qui explicite les 

possibilités d’action idéales, mais non celles qui seront effectivement choisies544. Ce type de 

discours n’est cependant condamné que lorsque les principes juridiques a priori sont transformés 

en vérités générales, dont le discours prescrit au réel d’y être conforme. Il apparaît à l’inverse 

                                                      
540 Jerome FRANK énonce en ce sens que, « [t]raditional jurisprudence is founded upon the erroneous notion, 

sometimes expressed but more often implicit, that there are self-evident truths about the judicial process which 

must not and cannot be questioned, from which self-evident truths a legal system can be worked out logically as 

the ancient geometers had worked out their system from self-evident geometrical axioms. », J. FRANK, « Mr. 

Justice Holmes and non-Euclidean legal thinking », Cornell L. Q., vol. 17, 1931-1932, p. 571. 
541 Une autre critique portant sur la qualité du raisonnement logique en tant qu’outil de décision pour un juge est 

également largement développée. Elle porte notamment sur la possibilité d’atteindre deux solutions 

contradictoires en partant des mêmes faits ou des mêmes règles, v. sur ce point, M. RADIN, « Case law and stare 

decisis : concerning Präjudizienrecht in amerika », Colum. L. Rev., vol. 33, 1933, p. 206 et s. Cela proviendrait 

du problème de qualification des faits qui est logiquement irrésoluble ; le même problème se retrouverait pour le 

choix de la règle juridique qui constitue la prémisse majeure du raisonnement, F. S. COHEN, « The ethical basis 

of legal criticism », Yale L. J., vol. 41, 1941, n° 2, p. 216. Pour une critique de cette conception, fondée sur la 

distinction entre raison logique et raison logiquement nécessaire dans le raisonnement, v. E. J. BLOUSTEIN, 

« Logic and legal realism : the realist as a frustrated idealist », Cornell L. Q., vol. 50, 1964-1965, p. 24 et s. 
542 J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism…, op. cit., n. 521, p. 68. Sur la demande de John DEWEY 

d’abandonner le syllogisme pour une logique des conséquences, v. J. DEWEY, « Logical Method and Law », 

Cornell L.Q., vol. 10, 1924, p. 26. 
543 Notamment lors de la critique de Joseph BEALE, ce type de « science » serait porteuse d’une idéologie politique 

de stabilité, de continuité et d’immuabilité. Sur ce point, J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 320, not. p. 58. 
544 Ils fournissent donc un outil d’argumentation pour emporter la conviction des juges quant à la décision la plus 

raisonnable, K. N. LLEWELLYN, The bramble bush : On our law and its study, Quid Pro Books, 2012, p. 62. 
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opportun, lorsqu’il est conservé en tant qu’outil heuristique d’influence, qui se modifie au contact 

de l’expérience pour prendre en compte des décisions ultérieures incompatibles545. 

143. Le refus d’imposer une logique et sa rationalité aux institutions prend une 

formulation similaire dans le tournant sceptique de la signification de certains réalistes européens. 

Ces défenseurs entendent critiquer les « noble dream theories »546 qui voudraient faire de 

l’interprétation un acte de connaissance d’un sens, souvent unique, préexistant dans l’énoncé 

juridique. Sous cette approche, reprise par la dogmatique juridique, les prescriptions générales ou 

individuelles « vraies », les normes, qui résultent d’un ou plusieurs énoncés juridiques peuvent être 

établies. Pour ce faire, diverses techniques d’interprétation rendraient possible d’identifier la 

signification valide d’un énoncé – soit par reconstruction de la volonté d’un émetteur légitime, soit 

par une appréhension historique du sens, soit dans un versant sémantique ou grammairien par une 

application de conventions de langage déterminées ou encore sous une emprise plus sociologique 

par rapport à certains besoins sociaux ou finalités du moment de l’interprétation547. Tout comme la 

critique de certains américains548, les sceptiques européens mettent en doute la possibilité de 

description d’une norme en tant que signification préexistante. Toutefois, une certaine opposition 

existerait entre le soft scepticism, auquel adhère Riccardo GUASTINI et le hard scepticism, qui 

renverrait à la pensée de Michel TROPER
549.  

144. Dans le premier sens, seules les démarches de recherche d’un sens « unique » sont 

rejetées550. Les énoncés juridiques seraient postulés être doublement indéterminés. En effet, 

l’indétermination proviendrait tout d’abord du caractère équivoque des formulations normatives, 

qui rendent difficile d’appréhender avec exactitude les normes en vigueur – le contenu de la 

prescription qui est réellement existant. Elle proviendrait ensuite des ambiguïtés du langage 

juridique inhérentes à sa « texture ouverte », qui rend discutable l’application d’une norme à 

certains cas déterminés551 – correspondant au problème de la subsomption. Ainsi, si la connaissance 

                                                      
545 En ce sens, v. W. W. COOK, « Logical and legal… », art. cité, n. 446, p. 457 et s. 
546 Expression de Riccardo GUASTINI qu’il attribue notamment aux théories du XIXème siècle, telles que celles de 

MONTESQUIEU ou BECCARIA, ne laissant aucune place à la discrétion judiciaire, v. R. GUASTINI, « Rule-scepticism 

restated », in L. GREEN & B. LEITER (dir.), Oxford studies in philosophy of law, vol. 1, OUP, 2011, p. 138 et s. 
547 Pour une présentation systématique des différents moyens de l’interprétation en doctrine, F. OST & 

M. VAN DE KERCHOVE, Entre la lettre et l’esprit. Les directives d’interprétation en droit, Bruylant, 1989. Sur 

cette question, également l’ouvrage collectif, M. VAN DE KERCHOVE (dir.), l’interprétation en droit, Presses de 

L’Université Saint-Louis, 1978. 
548 Tous les sceptiques américains ne présentent pas explicitement de scepticisme quant à l’interprétation des 

règles, mais davantage un scepticisme quant au caractère contraignant des règles pour motiver une décision ou 

sur l’ambivalence des faits. Le scepticisme de l’interprétation se trouve cependant clairement chez M. RADIN, 

« Statutory… », art. cité, n. 358, p. 863 et s. 
549 R. GUASTINI, « A sceptical View on legal interpretation », Analisi e diritto, 2005, p. 142. Le hard scepticism 

renverrait alors, en opposition à la perspective du « noble rêve », celle « du cauchemar ».  
550 R. GUASTINI, « Le “point de vue” de la science juridique », RIEJ, vol. 59, 2007/2, p. 54. Il exprime d’ailleurs 

que toute activité qui ne vise pas à décrire le « cadre » des interprétations possibles, mais à proposer « une » 

interprétation, correspond à de la « politique du droit », R. GUASTINI, « Problèmes épistémologiques… », art. cité, 

n. 362, p. 559. 
551 R. GUASTINI, « Le “point de… », ibidem., p. 55. V. également, infra, Chap. II, Sect. II, I., B. 
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du sens « véritable » d’un énoncé est contestée, n’est cependant pas exclue la possibilité 

d’interprétations cognitives dégageant un « cadre » des sens possibles. Néanmoins, dans le second 

sens attribué à Michel TROPER, toute possibilité de connaissance a priori d’une signification 

juridique est rejetée. En effet, l’interprétation est postulée par Michel TROPER comme nécessaire à 

tout énoncé pour avoir la valeur de norme juridique. Or, interpréter ne reviendrait pas à indiquer 

un sens objectif, mais à déterminer ce sens par un acte de volonté552. Précédemment à l’acte 

d’interprétation, l’énoncé juridique serait donc dénué de toute signification en droit. Il serait 

utopique selon Michel TROPER d’envisager de retrouver la volonté de l’organe auteur de la norme. 

D’abord, parce que la concrétisation d’une telle ambition nécessiterait des techniques d’étude 

inatteignables, mais surtout parce qu’une telle volonté n’existe fondamentalement pas. Même en la 

réduisant à celle d’un organe spécifique tel que le parlement, ce dernier n’a pas de volonté univoque 

qui pourrait se détacher des volontés contradictoires et souvent inavouées de ses parlementaires553. 

En outre, à défaut de don d’omniscience, beaucoup de questions « impensées » par les 

parlementaires ne pourraient être résolues à moins d’envisager une interprétation comme si ou à la 

manière de la pensée de l’époque. Du reste, l’argument opposé par Michel TROPER aux études des 

« cadres de signification » ne repose pas sur la possibilité de les réaliser, mais sur leur utilité. 

L’indétermination ou non des énoncés n’affecte pas l’inutilité qu’une connaissance théorique de la 

signification aurait pour la compréhension de la signification juridique. En effet, suivant un 

scepticisme similaire à la pensée américaine, les constructions établies par ses connaissances ne 

disent rien de la pratique effective des tribunaux qui créent la norme554. Là encore, cela reviendrait 

non à décrire ce qui se fait dans la pratique quotidienne des organes d’application, mais à prescrire 

une certaine rationalité à ces derniers pour interpréter les énoncés normatifs. C’est par ce type 

d’argumentation que Michel TROPER refuse à la science du droit le fait de considérer certaines 

interprétations authentiques comme « fautives » ou contra legem555. L’auteur attache implicitement 

à cette évaluation l’idée d’une erreur affectant la norme créée par rapport à un contenu objectif 

estimé inexistant. En conséquence, la description du « vrai » sens d’une norme amènerait 

automatiquement la prescription d’une certaine obligation de s’y conformer indûment confortée 

par la rigueur scientifique556. 

                                                      
552 M. TROPER, « Une théorie réaliste… », art. cité, n. 387, p. 69. 
553 M. TROPER, « Une théorie réaliste… », ibidem, p. 72 et s. 
554 M. TROPER, « La liberté d’interprétation… », art. cité, n. 526, p. 88 ; cet argument touche bien la version soft 

défendue par Riccardo GUASTINI, même si comme le souligne Véronique CHAMPEIL-DESPLAT, cette vision 

analytique du « cadre de significations » n’entend pas découvrir un sens « préexistant ». L’idée d’interprétation 

connaissance est ici comprise au sens purement conventionnel d’une construction des sens linguistiquement 

« admissibles », V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Préface… », art. cité, n. 383, p. 22. 
555 M. TROPER, « Une théorie réaliste… », art. cité, n. 387, p. 71-72. C’est par un raisonnement similaire 

qu’Arnaud LE PILLOUER rejette les formes d’indétermination relative des normes qui viseraient à décrire ce « cadre 

de signification ». Ce dernier, en plus d’être extrêmement vague pour n’exclure que les significations ouvertement 

contradictoires ou incohérentes, reviendrait encore à imposer un sens « vrai », A. LE PILLOUER, « Indétermination 

du langage et indétermination du droit », Droit & Philosophie, vol. 9, 2017, n° 1. 
556 Cela rejoint d’une certaine façon la critique que porte Alf ROSS aux quasi-positivistes qui, sous couvert de 

décrire les normes valides du système juridique, prescrivent en réalité une obligation morale de s’y conformer. 
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145. Dans l’ensemble de ces cas, il n’est jamais question de condamner cette pratique pour 

en demander son éradication. Chacun des courants reconnaît l’utilité pratique de telles propositions 

– d’ailleurs majoritaires au sein du cadre universitaire, mais également praticien – dans le système 

juridique. Ils appellent seulement à une clarification entre l’activité scientifique, qui est revêtue 

d’une certaine neutralité dans la description des rapports causaux, et l’activité prescriptive qui se 

rapporterait selon Karl LLEWELLYN plutôt à un « art de gouverner »557. Cette dernière ne vise pas à 

connaître le « droit » dans le sens empiriste, mais à influencer les comportements du système 

juridique, dépassant la frontière séparant l’observateur de son objet. Pris pour ce qu’il est, un art 

du langage, le procédé n’est, de plus, nullement incompatible, ni même menacé, par l’établissement 

d’une science du droit qui au contraire lui est complémentaire558. 

****** 

146. La métaphysique de l’objet « devoir-être », de la norme objective, ruissellerait sur 

les énoncés qui prétendraient les décrire, insérant en leur sein des éléments de valeur. La science 

ne serait plus seulement normative par son objet, mais également par ses propositions qui viseraient 

à influencer les comportements, rompant alors la distinction entre la science et son objet. De ce 

fait, ces pseudo-propositions ne passeraient pas les critères de la scientificité empirique. 

L’empirisme juridique s’avère donc pour conclure un rejet de la « norme » comprise objectivement 

en tant qu’objet d’étude scientifique du fait du caractère métaphysique de cette entité qui vicie toute 

possibilité de formuler des propositions descriptives à son égard. 

****** 

147. À partir des thèses négatives formulées sous forme d’une critique des pensées 

« idéalistes » ou « formalistes », ont pu être entrevus différents postulats épistémologiques sous-

jacents d’une science empirique du droit. Pour clore ces développements, ces derniers peuvent être 

circonscrits en quatre propositions synthétiques qui sont autant la base que l’apport de la critique : 

 

P1 – L’empirisme juridique est originairement un mouvement de réaction. 

                                                      
Sur ce point, A. ROSS, « La validité et le conflit entre le positivisme juridique et le Droit naturel », in A. ROSS, 

Introduction …, op. cit., n. 366, p. 149 et s. ; Michel TROPER portera une critique sévère à ce qualificatif appliqué 

à la théorie de Hans KELSEN en distinguant obligation morale absolue et obligation juridique relative, M. TROPER, 

« Ross, Kelsen… », art. cité, n. 341. Il peut être étonnant que la distinction ne soit pas faite au niveau du langage 

en acceptant un scepticisme plus modéré, où la connaissance d’un cadre de signification linguistique se couple 

avec la reconnaissance de la libre volonté d’interprétation du juge. 
557 K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », art. cité, n. 481, p. 86. La même volonté de distinction se retrouve 

chez H. OLIPHANT, « Facts, opinions… », art. cité, n. 514, p. 132. 
558 Walter W. COOK reconnaît ainsi, reprenant la pensée de Wesley N. HOHFELD, que l’étude analytique pure est 

indispensable au juriste en pavant la voie pour d’autres branches de la science du droit, W. W. COOK, « Hohfeld’s 

contribution to the science of law », Yale. L. J., vol. 28, 1919, n° 8, p. 722. 
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P2 – L’empirisme juridique accepte une unité épistémique où n’existe 

qu’un type d’objet connaissable par l’observation. 

P3 – L’empirisme juridique impose une possibilité d’évaluabilité des 

propositions par confrontation avec les phénomènes observables. 

P4 – L’empirisme juridique requiert une neutralité descriptive dans les 

propositions scientifiques. 

 

148. Ces hypothèses traduisent l’empirisme dans le qualificatif d’empirisme juridique qui 

n’avait été qu’esquissé dans les premières lignes de la présente étude. Elles permettent donc de 

comprendre cet ensemble d’exigences pour la fondation d’une pratique qui voudrait se prévaloir 

de fournir des connaissances scientifiques du juridique. Leur explicitation sous forme de prérequis 

permet d’éclaircir ce qui fut un préalable implicite tant dans la critique que dans la construction des 

propositions des différents courants qui entendaient surpasser les défauts identifiés chez leurs 

adversaires. Si l’empirisme a été développé, rien n’a pourtant encore été dit du juridique, de l’objet 

disciplinaire « droit » que proposent de connaître les différents courants. C’est ce qui constitue le 

versant positif de l’empirisme juridique concentré autour d’une maxime forte : étudier les faits de 

droit ( Chapitre II ).
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CHAPITRE II 

  

 

La thèse positive des théories empiristes : 

la délimitation des phénomènes factuels pour une recherche en droit 

 

 

 

 

 

149. Si la thèse critique développée dans le premier chapitre délimite l’empirisme par une 

définition négative, les écrits à l’étude n’ont pas été de simples destructeurs de système, arrachant 

des fondations pour le pur plaisir de l’effondrement. La critique fut mise au service d’une thèse 

positive qui tente de singulariser un objet juridique sur lequel porter le regard d’une science. À 

l’inverse du semblant d’unité dans la critique, la thèse positive connaît des formulations variables 

selon les auteurs et les traditions. En effet, la question ontologique ne revêt pas la même importance 

dans les différents courants. Pour exemple, elle est une des interrogations notables des courants 

réalistes scandinaves de la première moitié du XXème siècle, alors qu’elle n’apparaît que peu dans 

les théories américaines559. Ces dernières ne formulent pas distinctement d’ontologie. Elle ne peut 

qu’être laborieusement reconstruite à partir de certains postulats énoncés en introduction d’articles 

disparates – elle est encore plus lointaine dans les courants contemporains qui se désintéressent 

largement de la question. En outre, Michel TROPER, lorsqu’il défend sa théorie réaliste de 

                                                      
559 Sur ce rapport à l’ontologie des théories de notre champ, v. infra, Chap. III, Sect. préliminaire. 
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l’interprétation, affirme être dans une relation inverse avec une ontologie, qui ne serait que la 

conséquence, plutôt que le point de départ, de certaines thèses sur l’interprétation qu’il défend560. 

C’est donc avec peine que serait édifiée une représentation empiriste unique, produit soit d’une 

construction commune, soit d’un heureux résultat du hasard. 

150. Les présents développements ne proposent donc pas de façonner cet empirisme 

juridique unifié en polissant à l’extrême des différences pourtant fondatrices, mais plutôt de partir 

des écrits à l’étude pour analyser les points de convergence de ces auteurs lors de la poursuite de 

leur idéal de scientificité. De cela, face à la dualité humienne561, ces courants se positionnent du 

côté de l’« être », du « fait », pour en constituer une thèse positive de factualisation du juridique. 

Néanmoins, loin de réduire le droit exclusivement à un fait562, l’ensemble des doctrines empiristes 

auraient pour volonté d’observer ce qui se présente comme juridique afin d’en décortiquer les 

éléments factuels, sur lesquels une science répondant à leurs canons épistémologiques serait 

possible. Il ne s’agirait donc pas du droit comme faits, mais d’un questionnement plus réduit : quels 

sont les faits du droit ?  

151. Partant de cette question, il est au préalable nécessaire d’observer la notion même de 

« fait » qui obnubile le regard empiriste ( Section préliminaire ). C’est au travers de ce concept 

nébuleux que les différents courants partent en quête d’un factuel dont le droit devient dépendant. 

Une structuration de cet élément de fait peut être trouvée dans l’article d’Hanoch DAGAN. Ce 

dernier interprète la conception juridique du réalisme américain en la reconstruisant, notamment 

autour d’une « tension » exprimée entre le pouvoir et la raison563 lors de la pratique juridique. Par-

là, se dessine un point de départ de la factualité juridique qui se saisit du droit par le prisme de 

l’activité normatrice. La pratique des acteurs juridiques concentre le regard empiriste en ce qu’elle 

cristallise les deux facettes de la factualité du droit nécessaires aux théories empiristes pour arrimer 

l’objet dans l’être564. Sans qu’il ne puisse être réductible à aucun des côtés de l’équation, on 

                                                      
560 M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 340. 
561 En référence à la « loi de Hume » qui implique qu’il n’est pas possible de dégager de conséquences 

prescriptives à partir de prémisses seulement descriptives. D. HUME, Traité sur la nature humaine, extrait repris 

de C. GRZEGORCZYK, F. MICHAUT & M. TROPER (dir.), Le positivisme juridique, LGDJ, 1993, p. 244-245. Sur 

ces conséquences en droit, v. parmi d’autres, X. MAGNON, « Appréhender le droit constitutionnel jurisprudentiel 

sous un angle politique. D’une posture à la discussion de quelques orientations méthodologiques fondamentales », 

in X. MAGNON, P. ESPUGLAS, et al., Questions sur la question (QSQ 3) : de nouveaux équilibres institutionnels ?, 

LGDJ-Lextenso, 2014, p. 9 et s. 
562 Des exceptions notables se retrouvent chez les plus radicaux des réalistes scandinaves, tels que 

Vilhelm LUNDSTEDT et son maître à penser Axel HÄGERSTRÖM, qui expriment explicitement la réduction 

intégrale du droit dans la psychologie, v. E. PATTARO, « Dimensions du savoir juridique et orientations 

philosophiques », RIEJ, vol. 21, 1988, n° 2, p. 155, reprenant notamment A. HÄGESRTRÖM, Till frågan om 

begreppet gällande rätt [On the Question of the Concept of Valid Law], Tidsskrift for rettsvitenskap, p. 89. 
563 Cette opposition fait partie d’une série de tensions ou d’équilibres qui seraient le propre de la pensée réaliste 

américaine selon Hanoch DAGAN. Ainsi, le droit se comprendrait comme l’équilibre entre pouvoir et raison, entre 

science et art, tradition et progrès, H. DAGAN, « The realist conception of law », UTLJ, vol. 57, 2007, not. p. 629 

et s. 
564 Une conclusion similaire à celle de Hanoch DAGAN est atteinte par Stig STRÖMHOLM à l’encontre du réalisme 

scandinave voyant dans le droit une conduite et des motifs par ceux engagés dans le système, v. S. STRÖMHOLM, 
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retrouve tout du moins en son sein le mélange de ces deux composantes du social, pouvoir et raison, 

qui conditionnent le droit. D’une part, le droit implique l’expression d’un pouvoir, d’un agir 

pratiqué par un ensemble d’acteurs institutionnalisés et sans lesquels il ne saurait avoir de 

conséquences ( Section I ). D’autre part, il ne peut se suffire d’une pure force brute impensée. 

S’intègre alors dans l’agir un élément de raison d’action, que les auteurs enchaînent à une volonté 

des acteurs, elle-même liée à un besoin de justification pour donner sens à la pratique ( Section II ). 

Cette double composante constitue la matière qui incarne le volet positif, relativement souple, des 

différents courants empiristes, leur thèse de la factualité, faisant dépendre le factuel du droit des 

dynamiques de la régulation. 

Section préliminaire. Réalité, comportements et signification : délimiter le 

« fait » 

152. En propos préalable, il n’est pas inutile de revenir sur le concept de « fait » qui 

polarise les revendications de l’empirisme juridique. En effet, Michel TROPER, lorsqu’il définit la 

science empirique qu’illustrent les courants réalistes, fixe en critère central des propositions 

« qu’elles portent non sur un devoir-être, mais sur un être, c’est-à-dire sur des faits observables »565. 

Le terme de « fait » est en outre omniprésent dans l’intégralité des textes de notre champ allant 

jusqu’à devenir l’objet même des deux éditions de l’ouvrage de Karl OLIVECRONA, Law as Fact. 

Malgré tout, si le recours aux « faits » est constant, il est le plus souvent accepté par principe sans 

que ne soient spécifiées sa nature ou ses caractéristiques. Bien que des exemples divers de « faits » 

soient apportés par les différents courants, leur nature factuelle n’est qu’assez rarement 

questionnée, étant renvoyée au rang de l’évidence. 

153. Partant, lorsqu’il est tenté d’identifier la conception empiriste du « fait », c’est 

rapidement vers le concept plus général et communément accepté de « réalité » que le lecteur est 

renvoyé. Les « faits » correspondraient donc à des morceaux de ce contexte englobant. Il y aurait 

alors un « monde des faits ». Celui-ci représente pour Walter Wheeler COOK un prérequis 

scientifique qui postule cette réalité extérieure où les faits « existent indépendamment de notre 

volonté »566. Cela peut renvoyer à ce que John SEARLE qualifiait de « réalisme externe » en 

philosophie pour désigner une thèse ontologique où « le monde existe indépendamment des 

représentations que nous en avons »567. Les faits seraient un donné, une matière qui s’impose à 

                                                      
« La philosophie du droit scandinave », RIDC, vol. 32, 1980, n° 1, p. 8. 
565 M. TROPER, La philosophie du droit, 6ème éd., PUF, 2022, p. 42. 
566 W. W. COOK, « “Facts” and “Statements of fact” », U. Chi. L. Rev., 1937, p. 237. Se retrouve ici un point de 

liaison entre réalisme juridique et réalisme philosophique acceptant l’existence d’une réalité extérieure 

indépendante du sujet. 
567 J. R. SEARLE, The construction of social reality, The Free Press, 1995, p. 153. 
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l’observateur. Ainsi, si aucun individu, avec les représentations ou croyances qu’il véhicule, n’avait 

jamais existé ou si l’ensemble des individus venaient à disparaître, le monde des faits demeurerait 

inchangé568. Cette thèse est plus profondément explicitée chez les penseurs scandinaves, qui se 

rallieront à la théorie de la réalité formulée par Axel HÄGERSTRÖM
569. Ce dernier s’oppose en effet 

à un idéalisme subjectiviste qu’il retient d’Emmanuel KANT, où la réalité objective n’est déterminée 

que par les moyens de la conscience individuelle, elle-même frontière de la connaissance. À 

l’inverse, sera affirmée la « contre-révolution Copernicienne »570. La réalité devient alors un donné 

immédiat de la conscience d’où provient l’élément d’objectivité de la connaissance produite, 

élément qui repose ainsi sur la nature de l’objet plutôt que sur l’esprit seul. L’existence d’une réalité 

extérieure et indépendante du sujet pensant devient un prérequis pour toute possibilité de 

connaissance. Axel HÄGERSTRÖM écrivait en ce sens que « toute conscience se réfère à quelque 

chose d’autre qu’elle-même »571. La réalité caractérise l’arrière-plan de tout jugement, un contexte 

dans lequel intervient chaque élément du réel, chaque « fait »572. Ce contexte est fixé comme étant 

celui du continuum espace-temps qui est le seul monde de l’expérience concevable573.  

154. Tout élément qui entend être « réel », qui correspond alors à un « fait », dans le sens 

que lui donneront les théoriciens du droit scandinaves, ne l’est qu’à la condition de se produire dans 

le contexte plus général de la « réalité ». Ernst CASSIRER fournit une présentation synthétique de 

ces propositions en énonçant que chez Axel HÄGERSTRÖM : 

« 1. Être “réel” équivaut à être défini. 2. Il existe un contexte global qui embrasse 

toute réalité. 3. Est réel ce qui peut être rapporté au contexte global réel, a) à titre de 

contenu d’une conscience, b) à titre de contenu d’une conscience et, en même temps, 

d’objet de la pensée (dans ce cas, le phénomène en question est décrit comme 

                                                      
568 J. R. SEARLE, The construction…, ibidem. 
569 Il peut être noté qu’au sein de l’école d’Uppsala seul Axel HÄGERSTRÖM pose les bases de cette théorie. Si 

Vilhelm LUNDSTEDT ou Karl OLIVECRONA y font des renvois directs dans leurs ouvrages pour s’approprier ses 

conclusions, ils reprennent l’affirmation telle quelle sans jamais la remettre en cause. C’est ce qui a pu amener 

Jes BJARUP à considérer, au moins pour ces deux auteurs, qu’Axel HÄGERSTRÖM est regardé comme un « dieu », 

par ses « acolytes », dont la parole philosophique est disséminée sans contestation, v. J. BJARUP, « Epistemology 

and law according to Axel Hägerström », Sc. St. L., vol. 29, 1985, p. 20. 
570 Le terme serait utilisé par HÄGERSTRÖM, mais se retrouve comme qualificatif utilisé par ces commentateurs en 

miroir de la « révolution copernicienne » opérée par KANT, R. T. SANDIN, « The founding of the Uppsala School », 

Journal of the History of Ideas, vol. 23, 1962, p. 506, note 4. L’on peut noter que l’opposition à KANT et à son 

continuateur suédois Christopher Jacob BOSTRÖM n’est pas une opposition de principe, mais a fait l’objet d’un 

renversement dans la pensée d’Axel HÄGERSTRÖM, qui adhérait aux théories subjectivistes dans ses premiers 

écrits. Pour une analyse détaillée de ce changement, v. M. LYLES, A Call for scientific purity : Axel Hägerström’s 

critique of legal science, Institutet för Rättshistorisk Forskning, 2006, not. partie II. 
571 A. HÄGERSTRÖM, Philosophy and Religion, George Allen & Unwin LTD, coll. Muirhead Library of 

Philosophy, 1964, p. 36. 
572 C’est ce que résume Carla FARALLI en énonçant que « la thèse de la réalité procède de trois éléments que l’on 

peut définir ainsi : ce qui est réel est déterminé, c’est-à-dire, identique à lui-même et non contradictoire ; il y a un 

contexte de la réalité au-delà duquel aucun autre contexte n’est concevable ; ce contexte est le contexte de 

l’espace-temps. », C. FARALLI, « Le droit comme fait », Revus, vol. 24, 2014, [en ligne]. 
573 C. FARALLI, « Le droit… », ibidem, p. 54 et s. 
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“existant”) ; 4. Le contexte global est le monde empirique donné dans l’espace et le 

temps. »574 

Il faut s’attarder un instant sur la distinction peu intuitive faite dans cette terminologie entre 

ce qui est « réel » et ce qui est « existant »575. Est considéré réel tout ce qui constitue a minima un 

« contenu d’une conscience », autrement dit ce qui peut être exprimé sans contradiction – telle que 

la phrase « ceci est une table » ou encore celle « l’homme respire avec des branchies ». Toutefois, 

ne sera dit existant que ce à quoi l’on ajoute un « objet de la pensée », entendu cette fois-ci comme 

ce qui se produit dans le contexte général de la réalité. Ainsi, « ceci est une table » pourra être 

existant alors que « l’homme respire avec des branchies » ne le pourra pas puisque l’homme n’a 

normalement pas de branchies576. Si cette théorie reste explicitement limitée aux auteurs d’Uppsala 

qui y adhèrent, l’idée basique de gradation, entre la réalité en tant que contexte global et les « faits » 

comme éléments particuliers de ce cadre, dotés d’une certaine objectivité due à leur existence 

indépendante du sujet, se retrouve plus largement ailleurs. C’est d’ailleurs ce qu’illustre le 

qualificatif de « fait brut » ou « matériau brut » traduisant le dualisme entre le sujet et l’objet. Le 

caractère « brut », qui renvoie à l’idée de « pureté », entend faire la distinction avec les 

représentations de ces faits577, inexorablement créées par toute activité, même scientifique, qui 

distord une partie de ce donné578. 

155. De tout cela, en ressortent uniquement les conditions ontologiques d’un « fait ». Si 

c’est donc la nature du « fait » en tant que phénomène qui fut discutée, les contours de sa définition 

demeurent encore obscurs. À ce titre, les différents discours se caractérisent principalement par un 

usage intuitif et naïf du concept de fait. Il désigne en science juridique tout élément « social » jugé 

existant dans la réalité, par opposition à l’idéal. En revenant à la distinction de John SEARLE, le 

concept mis un avant par les empiristes se rapproche de la catégorie des « faits mentaux 

intentionnels » qui se distinguent de ceux non intentionnels rattachables aux sensations – la 

                                                      
574 E. CASSIRER, Éloge de la métaphysique, Axel HÄGERSTRÖM, Une étude de la philosophie suédoise 

contemporaine, Les Éditions du Cerf, 1996, p. 77. 
575 Cette distinction s’apparente à ce que Enrico PATTARO nomme R-real et W-real, le premier correspond au 

terme « réel » et le second au terme « existant », v. E. PATTARO, « I will tell you about Axel Hägerström : His 

ontology and theory of judgment », Ratio Juris, vol. 23, 2010, n° 1, p. 138 et s. 
576 Il peut être ajouté que dans la pensée hägerströmienne, les jugements de valeur ne sont pas identiques aux 

propositions « réelles », mais non « existantes ». Ils ne sont que des « pseudo-jugements » puisqu’ils ne se 

rapportent en réalité à aucun objet extérieur, mais simplement à des hypostasies de sentiments individuels. 

Toutefois, en tant que pensée spécifique, ils sont des éléments réels qui peuvent être vrais ou faux si la personne 

qui les exprime les ressent réellement. A. HÄGERSTRÖM, Philosophy and …, op. cit., n. 571, p. 77 et s. 
577 L’empirisme n’implique pas l’expulsion des représentations des faits et Hessel YNTEMA développe l’idée que 

tout fait est nécessairement reformulé par le langage et par les concepts qui ne rendent compte que d’une partie 

du réel, v. H. E. YNTEMA, « The rational basis of legal science », Colum. L. Rev., 1931, n° 6, p. 947. 
578 Karl LLEWELLYN reconnaît comme banal l’effet de « freeze » qui est appliqué au réel, estimé en mouvement 

constant. Pour fonctionner, l’activité scientifique nécessite de sélectionner des données et de les figer au moment 

de l’observation, v. K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition and social science method », in K. N. LLEWELLYN, 

Jurisprudence : Realism in theory and practice, Transaction Publishers, réed. 2008 [1962], p. 93 ; 

Kenneth CASEBEERG note d’ailleurs le double sens qui est parfois donné au terme « fait » dans la pensée 

américaine qui peut renvoyer tant aux représentations conventionnelles de la chose qu’à la chose elle-même, 

K. M. CASEBEER, « Escape from liberalism : fact and value in Karl Llewellyn », Duke L. J., 1977, p. 688. 
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douleur, la joie, etc. – et des faits physiques bruts579. De ces « faits mentaux intentionnels », il faut 

préciser qu’ils demeurent apparentés en premier lieu, dans leur nature, à une sous-catégorie des 

phénomènes physiques580. En ce sens, ils s’inscrivent donc tous dans le monde de l’être, unifié sous 

le principe de causalité. Ces faits impliquent dès lors, malgré les spécificités inhérentes à leur 

observation, un processus d’analyse analogue à celui des sciences naturelles. Cette union naturaliste 

est justifiée par le rattachement du « fait » à un comportement humain compris comme un 

phénomène physique. Ce dernier est par suite appréhendé à partir d’une double perspective, qui 

distingue entre le comportement individuel et le comportement qui pourrait être estimé de 

« collectif ». Ainsi, lorsque certains réalistes américains s’intéressent aux « comportements », 

notamment judiciaires, ils ont d’abord à l’esprit celui d’un « acte » particulier – un comportement 

individuel d’un juge qui prend une décision dans un environnement singulier581. D’une manière 

légèrement différente, les empiristes français et italiens, lorsqu’ils emploient le terme d’« actes » 

tels que « l’acte par lequel une autorité a attribu[é] à un énoncé [une] signification »582, reculent la 

focale puisqu’ils renvoient principalement à l’« activité » d’attribution dans son ensemble et non à 

l’acte individuel d’un juge particulier. Sous ce prisme, l’activité reste composée d’une multitude 

d’actes décisoires individuels réalisés par les juges d’un pays donné, mais ces derniers ne seront 

que les données de l’analyse qui génèrent un objet plus global583. Au-delà du comportement 

singulier, est donc envisagé le processus collectif sous-tendant l’idée d’une certaine régularité, 

                                                      
579 J. R. SEARLE, The construction…, op. cit., n. 567, p. 121. Néanmoins, si l’on reprend ses termes, les faits 

sociaux reposent au sommet des faits bruts. De plus, si ce dernier intègre les droits à la catégorie plus réduite des 

« faits institutionnels », il peut être douté que cette réduction puisse être acceptée par des auteurs empiristes 

notamment scandinaves, tels que Karl OLIVECRONA, qui refuseraient l’existence, même conventionnelle et 

intersubjective, « des droits » pour la limiter à une pure croyance subjective. Pour une analyse critique de la 

conception des droits de John SEARLE, v. J.-F. KERVÉGAN, « Les droits comme institutions », in M. UNGER, E. 

DJORDJEVIC & S. TORTORELLA, Les équivoques de l’institution, Classique Garnier, 2021, p. 181-199. 
580 Les « faits empiriques » en droit, de même que dans les autres sciences, ne sont pas des choses, ou des objets 

tels qu’une pierre ou un arbre, mais plutôt des « phénomènes », des relations entre différents objets. v. 

P. AMSELEK, « La part de la science dans l’activité des juristes » in P. NOREAU (dir.), Dans le regard de l’autre, 

Thémis, 2007, p. 30, note 22. 
581 Cette affirmation ne peut être entrevue comme une généralité bien qu’elle se retrouve dans la pensée de 

Jerome FRANK – notamment lorsqu’il appelle à des cliniques du droit (J. FRANK, « Why not a clinical lawyer-

school ? », U. Pa. L. Rev., vol. 81, 1991, n° 8) et de Herman OLIPHANT (H. OLIPHANT, « A return to stare decisis », 

ABA. J., vol. 14, 1928, p. 159). Dans la pensée de Jerome FRANK, la réduction aux actes singuliers s’explique par 

un fort scepticisme à l’égard d’une science du droit, justement du fait de cette impossibilité de trouver des 

invariants dans la pratique judiciaire (v. J. FRANK, Law and the modern mind, Routledge, 2017, p. 100-107). 
582 M. TROPER, La philosophie…, op. cit., n. 565, p. 62 ; cet « acte d’attribution » constitue également le pendant 

factuel dans la pensée de Riccardo GUASTINI puisque la signification étudiée n’est plus exclusivement abstraite 

ou conventionnelle, mais également concrète, liée à des sens déjà attribués, v. R. GUASTINI, « Le réalisme 

juridique redéfini », Revus, n° 19, 2013, p. 113 et s. 
583 On retrouve néanmoins également l’idée d’étudier l’influence du contexte sur la fonction judiciaire en elle-

même chez certains réalistes américains. Karl LLEWELLYN demande ainsi de revenir aux comportements 

judiciaires, à la « law in action », K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence – The next step », Colum. L. Rev., 

vol. 30, 1930. C’est d’ailleurs cette tendance que suit l’intégralité des mouvements empiristes contemporains, qui 

ne se rattachent pas à la version forte du scepticisme de Jerome FRANK et considèrent possible d’apporter une 

connaissance scientifique du droit dans son aspect pratique, en tant qu’activité, v. not. S. MACAULAY & E. MERTZ, 

« New Legal realism and the empirical turn in law », in R. BANAKAR & M. TRAVERS, Introduction to Law & 

Social Theory, Hart Pub., 2013, p. 201. 
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rationalité ou normalité des « actes ». Celle-ci permet d’identifier certaines formes d’invariant – 

autrement plus relatif et contextuel que les « lois naturelles » – dans les comportements humains.  

156. De plus, s’ajoute déjà dans les « actes » ou les « activités » physiques du fait juridique 

un élément psychologique inhérent à la réalité sociale. En effet, si les empiristes ne sont pas tous 

explicitement affiliés à un naturalisme ontologique, aucun ne conteste la compréhension du droit 

en « fait social ». Autrement dit, il s’entend ici comme un ensemble d’activités humaines au sens 

de Max WEBER, d’un « comportement humain quand, et pour autant, que l’agent ou les agents lui 

communiquent un sens subjectif. »584. Ainsi, les « faits » auxquels se rapportent les empiristes ont 

une composante physique et naturelle, liée aux comportements humains, mélangée de manière 

inextricable à une couche significationnelle due au sens donné par les acteurs à leurs propres 

actions. C’est ce qu’exemplifient les réalistes scandinaves lorsqu’ils se concentrent spécifiquement 

sur la part des états mentaux des acteurs juridiques qui donnent du sens à leurs agissements585. Le 

comportement physique devient un support mettant en action un ensemble de processus 

psychologiques constitués notamment de « représentations », d’« habitudes » et de « croyances » 

régies par un cadre conventionnel qui permet de donner sens à la pratique humaine. Ces éléments 

de signification sociale sont compris, par les auteurs d’Uppsala, comme attachés aux individus qui 

les pensent. Ils se rapportent ainsi à des « faits » mentaux également explicables causalement – que 

ce soit uniquement par l’observation passive des réactions telle que proposée par les behavioristes, 

ou par l’étude active des représentations pour les cognitivistes586. Cette division permet de 

comprendre le double sens que prend le terme « fait » quand il est utilisé dans les différents écrits. 

On le trouve utilisé pour qualifier tant l’élément comportemental directement observable que 

l’élément mental de l’agir humain indirectement observable. 

****** 

157. En somme, les « faits » s’apparentent à une vaste catégorie intuitive incluant tout 

phénomène humain physique ou mental qui se produit dans notre réalité observable. Sous son 

acception de fait institutionnel, est a minima nécessaire un rattachement de ces faits à une activité 

                                                      
584 M. WEBER, Économie et société, Tome I, Plon, coll. Pocket, 1971 p. 28 ; Alf ROSS en donne une définition 

plus sommaire : « the behaviour of man in society », A. ROSS, On law and justice, Stevens & Sons Limited, 1958, 

p. ix. 
585 C’est tout le pendant du droit comme « fait psycho-social » soutenu par la pensée d’Uppsala, S. STRÖMHOLM, 

« La philosophie… », art. cité, n. 564, p. 8. Elle serait néanmoins ce qui fait le lien selon Alf ROSS avec ses 

homonymes américains, « by this I mean a conception which in principle and consistently considers the law as a 

set of social facts – a certain human behaviour and ideas and attitudes connected with it », A. ROSS, Towards a 

realistic jurisprudence : a criticism of the dualism in law, Einar Munksgaard, 1946, p. 9. Une différence sera 

quand même faite entre l’idée du droit comme croyance et représentation telle que l’observent les auteurs 

scandinaves, et le droit comme simples stimuli dans les tendances behavioristes américaines. 
586 Pour une distinction entre les deux visions, béhaviorisme et cognitivisme, v. M. LEGRAND, « Du behaviorisme 

au cognitivisme », L’année Psychologique, vol. 90, 1990, p. 247 et s. Brian LEITER affilie l’échec de certains 

réalistes américains tels qu’Underhill MOORE à l’acceptation immodérée d’une théorie psychologique 

béhavioriste surannée, B. LEITER, « Legal realisms, old and new », Val. U. L. Rev., vol. 47, 2013, p. 960. 
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humaine incarnant l’individu comme foyer de toute réalité sociale. La délimitation succincte de la 

nature du fait n’implique néanmoins pas que tout fait soit juridique et les théories empiristes vont 

restreindre ce qui peut être compris comme la part factuelle du droit sur laquelle doit reposer la 

science du droit. Pour ce faire, c’est en premier lieu vers certains types de comportements d’acteurs 

juridiques que des « faits » du droit seront identifiés. 

Section I. Un pouvoir : la pratique d’acteur 

158. Le terme « réalisme » qui labellise une grande majorité des courants du corpus fut 

dès l’origine utilisé comme marqueur commun, voire assez naïf, d’une volonté d’observer le 

« réel »587 du droit en opposition au « théorique » ou au « fictif ». Cette distinction s’insère dans 

l’interstice laissé par le décalage observable entre les modèles théoriques de comportement qui 

pourraient être attendus – ceux qui doivent être – et ceux que l’on constate dans la pratique 

quotidienne – ceux qui sont. Pour les auteurs réalistes, l’idéalité cède face à la réalité pratique qui 

devient alors l’objet privilégié pour comprendre « le droit » existant. Les théories américaines 

incarnent pleinement ces idées par une adhésion à une forme d’institutionnalisme qui n’oublie pas 

le langage du droit, mais ne l’envisage qu’en instrument d’une pratique des acteurs qui manient le 

discours588. L’action des acteurs juridiques donne naissance au réel institutionnel en lui fournissant 

un point d’extériorité observable sans lequel aucune conséquence ne pourrait apparaître dans le 

corps social. 

159.  Les développements qui suivent analyseront ce pouvoir, cette pratique des 

institutions donnant vie au droit. De ce fait, il sera vu en premier lieu que les théories empiristes 

proposent moins une redéfinition du juridique par la pratique qu’un déplacement vers la pratique589 

pour l’observation du droit ( I ). Ce changement de perspective se justifie à double titre : il est 

d’abord un passage vers la pratique en tant qu’action, fait physique et comportemental d’individus 

; il est ensuite un passage vers la pratique en tant que fonction de concrétisation590, en tant 

                                                      
587 « Le terme réaliste est alors pris dans un sens extrêmement banal : ramener le discours sur le droit au discours 

sur ce qui existe, sur ce qui est réel », É. MILLARD, « Réalisme scandinave, réalisme américain : un essai de 

caractérisation », Revus, vol. 24, 2014, p. 85. 
588 Not. T. W. ARNOLD, « The role of substantive law and procedure in the legal process », Harv. L. Rev., vol. 45, 

1932, p. 23. 
589 C’est en ce sens que Mauro BARBERIS le considère en tant que forme du positivisme qui « favours adjudication 

over legislation », M. BARBERIS, « For a truly realistic theory of law », Revus, vol. 29, 2016, p. 9. 
590 Le terme « concrétisation », utilisé durant ce chapitre, renvoie aux mécaniques par lesquelles un organe ou un 

individu donne une réalité au droit en édictant une norme particulière qui produira des effets dans le corps social. 

Le terme se rapproche en ce sens de la « concrétisation organique », A. DYEVRE, « Comprendre et analyser 

l’activité décisionnelle des cours et des tribunaux : l’intérêt de la distinction entre interprétation et 

concrétisation », J. P., vol. 4, 2010, p. 12 et s. La concrétisation implique l’interprétation, donc un énoncé général 

à concrétiser. Cependant, pour ne pas entrer en contradiction avec certaines théories réalistes les plus sceptiques, 

il ne sera pas nécessaire ici que cet énoncé général représente le droit – ou simplement les sources du droit – ni 
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qu’activité décisionnelle d’où découlent les conséquences matérielles du droit. Ce point d’intérêt 

commun, qui assujettit la signification juridique au comportement des acteurs de concrétisation, ne 

dissimule en revanche pas une scission qui demeure chez les courants de l’étude autour de la place 

de cette pratique dans l’ontologie juridique ( II ). Qu’elles soient le droit ou l’accès aux règles du 

droit, les dynamiques juridiques qu’incarnent les actes des institutions composent les premiers 

« faits » du droit de l’empirisme juridique. 

I. Le déplacement vers la « law in action » 

160. Davantage qu’une découverte d’un lien inextricable entre le droit et les acteurs qui le 

pratiquent, qui n’a jamais été nié, pas même dans l’approche la plus formaliste attribuée à Hans 

KELSEN, c’est un déplacement qu’opèrent les différents courants empiristes. Ils délocalisent les 

lieux de pouvoir du droit de l’organe d’édiction primaire vers l’organe de concrétisation ( B ). Pour 

observer le droit, il convient « de l’observer là où il se construit de manière effective : devant le 

juge »591. L’acte de décision juridictionnelle devient le support privilégié parmi les actes de 

concrétisation. Il permet de créer le lien de dépendance au réel en donnant des effets concrets aux 

règles juridiques. Si ce déplacement constitue une thèse forte de l’empirisme juridique, il s’inscrit 

préalablement dans une acception plus commune qui intègre la pratique du juge dans un ordre 

organisé de régulation constitutif de la machinerie juridique ( A ). 

A. La « machinerie juridique » : une pratique sociale de régulation 

161. Avant de mettre en exergue la pratique de certains organes de concrétisation, 

l’empirisme juridique s’insère au préalable dans une considération fonctionnelle, aujourd’hui 

communément admise par la théorie juridique, d’entrevoir le droit comme phénomène de 

régulation sociale ordinaire lié à une pratique des individus. Cette position est implicite dans les 

pensées réalistes américaines des années 1930 qui ne questionnent jamais le caractère social du 

phénomène juridique prenant à l’inverse comme prérequis une conception du droit en tant que 

méthode institutionnalisée de contrôle social592. Les auteurs, notamment ceux rattachés à l’aile 

scientifique du réalisme américain, furent fortement influencés en ce sens par John DEWEY lorsqu’il 

                                                      
même que l’organe qui le concrétise tente ou non d’interpréter au plus juste cet énoncé général. 
591 X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, coll. Université, 2008, p. 130. 
592 Cette conception est répandue dans les facultés de droit américaines par la sociological jurisprudence, elle-

même influencée par la vision de sociologues américains tels que Edward A. ROSS, qui théorise les phénomènes 

de contrôles sociaux dont le droit est un des moyens fondateurs, v. G. GEIS, « Sociology and Sociological 

jurisprudence : admixture of lore and law », Kentucky Law Journal, vol. 52, 1963, n° 2, p. 273. 
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affirme que le droit est « de part en part un phénomène social » composé des activités humaines, 

prises comme des comportements entre les individus ou autrement dit, des « interactivités »593. Dès 

lors, ces pratiques ne sont pas isolées. Elles entrent comme composantes d’un maillage 

institutionnel qui édifie une organisation sociale implicitement affiliée à l’ordre étatique594. Ces 

« institutions juridiques »595, telles que nommées par Underhill MOORE, impliquent un découpage 

de l’ordre social en sous-groupes d’individus, qui se comportent avec régularité afin de réaliser une 

fin spécifique. Karl LLEWELLYN formule également, à la suite du symposium My Philosophy of 

Law, cette appréhension du juridique comme institution qui se perpétue (« going institution ») dans 

le but de réaliser des tâches particulières dans un groupe d’individus596. Toutefois, le critère de 

régularité, exigé pour caractériser une institution, peut apparaître trompeur puisqu’il n’implique 

pas d’uniformité dans le contenu de l’action, mais porte sur une conception fonctionnaliste. Le 

juridique devient un instrument vers un but qui sous-tend un ensemble de pratiques ayant une 

régularité dans la fonction qu’elles exercent. Ainsi, leur représentation de la fonction juridique est 

celle d’un instrument régulateur des comportements sociaux, qui s’extériorise dans des activités de 

prévention et de règlement des conflits pratiquées de manière régulière. Ce ne serait qu’un moyen 

de régulation sociale parmi d’autres permettant d’arriver à cette fin, qui ne se singularise que par 

son procédé d’exécution mettant en branle la force de la société tout entière597. Cela repose sur 

l’acception qu’il n’y ait pas d’unité des pratiques. Les acteurs disposent d’une certaine liberté et 

peuvent se contredire. Seule demeure une stabilité des fonctions598. Elle est en adéquation avec la 

vision techniciste de plusieurs réalistes américains. Ces derniers observent le droit du point de vue 

                                                      
593 J. DEWEY, « John Dewey », in JULIUS ROSENTHAL FOUNDATION, My philosophy of law, Boston Law Book 

Co., 1941, p. 76. Pour une étude plus détaillée de cette allocution, v. L. ISRAËL & J. GROSDIDIER, « John Dewey 

et l’expérience du droit. La philosophie juridique à l’épreuve du pragmatisme », Tracés, vol. 27, 2014, p. 163 et 

s. 
594 Lorsqu’il donne une définition de travail du « droit » en tant qu’objet de science, Karl LLEWELLYN affirme 

sans argument précis qu’il s’agit de l’action de certains organes de l’État : « Do I mean the officials of the state 

and only these ? For purposes of this discussion I can answer, yes », K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », 

art. cité, n. 578, p. 79. 
595 U. MOORE, « Rational basis of legal institutions », Colum. L. Rev., 1923, p. 609 et s. 
596 K. N. LLEWELLYN, « K. N. Llewellyn », in JULIUS ROSENTHAL FOUNDATION, My philosophy …, op. cit., n. 

593, p. 185. Ces taches sont les fameux « law-jobs » qui donneront l’angle d’attaque à Karl LLEWELLYN pour 

étudier les pratiques cheyennes. Il en distingue cinq : la résolution des conflits, la canalisation des comportements 

pour éviter les conflits, l’adaptation des comportements aux changements sociaux, l’habilitation d’autorité et 

l’organisation des procédures, fournir un ensemble positif d’intégration et d’incitation. Pour une présentation 

détaillée, v. W. TWINING, « The idea of juristic method: a tribute to Karl Llewellyn », University of Miami Law 

Review, vol. 48, 1993, n° 1, not. p. 129 et s. 
597 L’analogie du géant d’Arthur CORBIN, père spirituel de la pensée réaliste de Karl LLEWELLYN (W. TWINING, 

Karl Llewellyn and the realist movement, 2ème éd., Cambridge, 2012, p. 95), fait de toute question juridique en 

dernier lieu une interrogation sur l’emploi de la force sociale : « It is this multitude of busy little fellow citizens 

who constitute “society” or “the state”, and it is their cumulative strength that constitutes the personified giant 

whose arm may be so powerful to aid or to destroy. In law, the ultimate question is, what will this giant do? », 

A. L. CORBIN, « jural relations and their classification », Yale L. J., vol. 30, 1920-1921, p. 228. 
598 L’idée irait à l’inverse de l’unité que requiert un « système », notamment le système juridique. L’atomisme 

des pratiques est au contraire postulé ne pas avoir d’unité logique, mais seulement des hiérarchisations de pouvoirs 

et des rapports de légitimité impliquant une canalisation des pratiques, v. W. E. RUMBLE, « Legal positivism of 

John Austin and the Realist Movement in American Jurisprudence », Cornell L. Rev, vol. 66, 1981, n° 5, p. 993. 
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de l’exercice d’un avocat, qui s’inscrit donc dans un système préétabli d’autorités habilitées 

remplissant leur office de manière constante599. Tout observateur lorsqu’il entend analyser le social 

appartiendrait à cet ensemble de pratiques qui s’imposent directement à lui et lui fournissent son 

matériau de base. 

162. On retrouve une idée similaire en Europe, bien qu’amenée par une réflexion 

philosophique antimétaphysique dans les écrits de Vilhelm LUNDSTEDT. Il affirme qu’après la 

suppression de toute superstition dans la pensée, le droit en tant que système se réduit à la 

« machinerie juridique » 600, c’est-à-dire à l’action régulière d’une pluralité d’organismes dont « les 

engrenages sont les hommes »601. L’analogie mécaniste affilie le phénomène de régulation des 

comportements sociaux aux organisations qui le perpétuent. Dans cette reconstruction, les normes 

ou les règles sont des idéologies maintenues par une pratique coercitive constante, réalisée par des 

institutions spécifiques, qui donne l’illusion d’un système. Notre compréhension du droit s’inclut 

donc dans cet ensemble préexistant, mû par une axiologie qui lui est propre, composé 

d’organisations humaines ayant pour objet la gestion de la force organisée602. Si ne se retrouve pas 

chez les autres auteurs européens cette réduction institutionnelle du phénomène juridique, elle 

demeure néanmoins un truisme du positivisme juridique auquel se rattachent les théories empiristes 

européennes concevant le droit à partir de la pratique sociale sur laquelle il repose. Est alors 

maintenu le principe que l’ordre juridique détient une fonction régulatrice liée à l’emploi de la force 

organisée. Cela se retrouve chez Karl OLIVECRONA qui accorde une place fondatrice à la force dans 

l’ordre social en tant qu’élément nécessaire pour toute société603. L’ordre juridique reposerait dans 

ce sens sur des activités liées à la force, non en ce qu’elles supposent un soutien de la force 

organisée, mais en ce qu’elles régissent l’usage de cette dernière604. Le postulat étatiste est sous-

                                                      
599 Jerome FRANK symbolise l’attachement aux questions pratiques par le prisme des avocats qui constituent à son 

sens l’acteur le plus intéressé par un renouvellement de la compréhension de la pratique judiciaire. V. not., 

J. FRANK, « What Courts do in fact », partie 1, Ill. L. Rev., vol. 26, 1932, n° 6, p. 645 et s. et partie 2, 1932, n° 7, 

p. 761 et s. Cette perspective se retrouve également chez U. MOORE & G. SUSSMANN, « The lawyer’s law », 

Yale L. J., vol. 41, 1932, p. 566 et s. 
600 A. V. LUNDSTEDT, Legal Thinking revised, Almqvist & Wiksell, Stockholm, 1956. Le concept en lui-même 

renverrait à un « regular enforcement of coercive acts, following upon certain modes of behaviour », 

U. BINDREITER, « Anders Vilhelm Lundstedt: In quest of reality », in E. PATTARO & C. ROVERSI, Legal 

philosophy in the twentieth century: The civil law world, 2016, Dordrecht, Springer, p. 382. 
601 A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into the nature of law and morals, Almqvist & Wiksells, Stockholm, 1953, p. 354. 
602 Une certaine analogie à un institutionnalisme proche de la pensée de Maurice HAURIOU (V. sur ce point, 

J. SCHMITZ, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, L’Harmattan, 2013) existe mais reste faible. 

Notamment, si « l’idée d’œuvre » de la machinerie peut être comparée à son axiologie, elle demeure chez les 

auteurs scandinaves une nécessité de fait due à la fonction plus qu’une réelle idée motrice (sur la distinction 

fonction/idée chez HAURIOU, É. MILLARD, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et Société, vol. 30/31, 

1995, p. 392 et s.). De plus, il n’y a pas d’idée de « communion » chez les penseurs réalistes qui y voient plutôt 

un mécanisme passif et subi par les individus. Ils intériorisent une « propagande » étatique à laquelle ils participent 

souvent malgré eux du simple fait d’être nés dans le système. En ce sens, K. OLIVECRONA, De la loi et de l’État, 

Dalloz, 2011, p. 61. 
603 K. OLIVECRONA, De la loi…, ibidem, p. 130. Patricia MINDUS note à ce titre une fascination de 

Karl OLIVECRONA pour la force qui fait de la sanction l’élément central de sa théorie juridique, v. P. MINDUS, 

« Karl Olivecrona ou le souci de l’impératif du droit », RDLF, 2012, n° 1, [en ligne]. 
604 L’idée est identique dans la théorie rossienne. La distinction parmi les phénomènes normatifs entre le droit et 
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jacent dès lors que le système juridique auquel se rattache toute norme est constitutif de l’État 

comme organisation détenant le monopole de cette force organisée605. En conséquence se retrouve 

un présupposé commun aux positivismes juridiques voyant dans le droit un certain mode d’exercice 

du pouvoir dans une collectivité humaine606. Sans bouleverser la compréhension du juridique, c’est 

davantage un regain d’intérêt dans l’importance de la pratique institutionnelle, par rapport au cadre 

normatif théorique, qui est réalisé. Il implique en conséquence de comprendre la manière dont 

fonctionne cette pratique des institutions constituant la machinerie juridique607. Néanmoins, dans 

l’ensemble des activités institutionnelles, l’empirisme présente surtout un déplacement du regard 

vers un groupe spécifique : la pratique des juges. 

B. La pratique des juges : l’observation du processus de 

concrétisation 

163. Le primat donné par les différents courants empiristes à la fonction juridictionnelle 

répond en premier lieu à un principe de disponibilité de l’information. La jurisprudence fonde ainsi 

une matière plus accessible, même si les auteurs de notre corpus affirment opérer un déplacement 

plus large vers l’observation de l’ensemble des pratiques de concrétisation ( 1 ). Le juge s’érige 

donc seulement en acteur privilégié de cette fonction, dont l’observation est nécessaire pour mettre 

en lumière la « law in action », les règles effectives du système juridique ( 2 ). 

                                                      
la morale repose sur le double caractère : celui de l’institutionnalisation du phénomène puisque le droit repose sur 

l’action d’une « machinerie », d’une organisation d’ensemble, et celui de l’usage de la force physique où toute 

règle de conduite porterait en premier et dernier lieux sur l’exercice de cette force, A. ROSS, On law…, op. cit., 

n. 584, p. 59 et s. 
605 Dans une acception moniste de l’État assimilé au droit qui le détermine et lui est antérieur.  
606 L’analogie peut être faite au système juridique que Michel TROPER définit comme « un système spécifique de 

relation entre décisions, c’est-à-dire comme un mode particulier de justification et d’exercice du pouvoir », 

M. TROPER, « système juridique et État », in M. TROPER, Pour une théorie juridique de l’État, PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 176. Elle renvoie de manière plus générale à la thèse des faits sociaux telle qu’elle se 

développe dans une version que Stefano BERTEA nomme le « social-practice legal positivism », v. not. S. BERTEA, 

« Social-Practice legal positivism and the normativity thesis », in T. SPAAK & P. MINDUS (dir.), The Cambridge 

companion to legal positivism, CUP, 2021, p. 398 et s. 
607 Cela affecte également le rôle du praticien, ou du juge, qui participe d’une fonction de « social engineering », 

v. not. R. POUND, Introduction to the philosophy of law, YUP, 1922, not. p. 99 et s ; Jes BJARUP attribue au 

tournant naturaliste l’ouverture des professions juridiques à l’ingénierie sociale à qui il importe de comprendre le 

fonctionnement institutionnel pour manier et améliorer le droit, J. BJARUP, « The philosophy of Scandinavian 

legal realism », Ratio Juris, vol. 18, 2005, n° 1, p. 15. 
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1. Le juge parmi les organes de concrétisation 

164. Il est communément retenu des différents courants réalistes un déplacement des 

enjeux de pouvoir vers les organes judiciaires608. Les auteurs s’affairent par là à consacrer l’action 

créatrice des juges lors de la prise de décision. Particulièrement flagrant dans la pensée américaine, 

Herbert HART qualifiait même ce phénomène « d’obsession »609 dans les écrits des juristes outre-

Atlantique. Néanmoins, cette attention envers le juge dissimule un mouvement plus vaste effectué 

vers les activités d’exécution d’organes qui détiendraient alors le pouvoir effectif. À ce titre, 

Karl LLEWELLYN, lorsqu’il adhère à la conception prédictive du droit, tirée de la célèbre formule 

d’Oliver Wendell HOLMES Jr., « les prédictions de ce que feront les tribunaux et rien de plus, voilà 

ce que j’appelle le droit »610, exprime directement ne pas réduire son propos au seul pouvoir 

judiciaire. Il rappelle qu’aussi « centrale que soit l’action des juges dans les litiges, il existe un 

vaste corps d’autres fonctionnaires dont les actions n’ont pas moins d’importance »611. Le juge 

n’est qu’un de ces acteurs et c’est donc l’action de l’ensemble des fonctionnaires (« officials ») 

qu’il est question d’observer612. L’intérêt porte donc davantage sur la pratique d’organes qui 

construisent des « zones de contact »613, c’est-à-dire les lieux où le comportement de l’individu se 

trouve confronté au comportement de l’institution dans l’exercice d’un pouvoir de décision. Une 

réaction similaire se retrouve également en Europe lorsque Alf ROSS, auteur qui amène le réalisme 

scandinave à se concentrer autour du juge, précise que le terme de « tribunaux » auquel il se réfère 

pour l’observation de la validité du droit n’est utilisé que par commodité pour désigner « les 

autorités qui se combinent pour administrer les poursuites pénales »614. Dans son tournant plus 

linguistique, Michel TROPER préfère reprendre le vocabulaire kelsenien en utilisant le terme 

« d’interprète authentique » pour identifier les activités qui seront l’objet observable de la science 

                                                      
608 Le juge n’a pourtant pas cette place chez Karl OLIVECRONA, qui ne le voit qu’en tant que « législateur 

supplémentaire » contraint qui n’échappe pas à la force mystique du droit détenu en priorité par le « law-giver », 

K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 602. Néanmoins, les organes de concrétisation demeurent centraux dans 

le maintien de cette idéologie normative qui pérennise le système. 
609 H. L. HART, « American jurisprudence through English eyes : The nightmare and the noble dream », Georgia 

Law Review, vol. 11, 1977, n° 5, p. 969. 
610 O. W. HOLMES Jr., « The path of the law », Harv. L. Rev., vol. 10, 1897, p. 461. La citation a eu une portée 

inégalée dans la pensée réaliste et plus largement dans la pensée américaine. Elle est notamment mise en épigraphe 

de l’article, J. FRANK, « What courts do… », art. cité, n. 599, p. 645. 
611 K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence… », art. cité, n. 583, p. 455. 
612 Karl LLEWELLYN précise dans un ouvrage que ces « officials » correspondent tant aux juges, policiers, 

greffiers, gardiens de prison qu’aux avocats, v. K. N. LLEWELLYN, The Bramble Bush, 2ème éd., Quid Pro Book, 

2012 [1930], p. 12. Ils sont même étendus par Walter Wheeler COOK à tout organe qui permet à un praticien de 

pouvoir optimiser son travail par la compréhension également du comportement du législateur, W. W. COOK, 

« The Logical and legal bases of the conflict of laws », Yale L. J., vol. 33, 1924, not. p. 475. Cela ramène à la 

conception fonctionnelle qui traverse les auteurs américains, où le juge est un des acteurs réalisant une fonction 

exécutrice de jugement. Max RADIN illustre ce rapport fonctionnel et distinguant parmi les « juges » ceux qui sont 

« indubitably judges » et les « judicasters » qui n’ont pas le titre officiel, mais exercent une activité similaire qui 

est tenue pour contraignante par les premiers, v. M. RADIN, Law as logic and experience, YUP, 1940, p. 38-39. 
613 K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence … », art. cité, n. 583, p. 442. 
614 Il inclut ainsi les officiers de police et le ministère public, A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 35, note 1. 



En quête de faits 

144 

 

du droit. Ces dernières constituent les organes qui sont habilités à rendre une interprétation 

incontestable d’un texte et à laquelle l’ordre juridique attache des effets615. En ce sens, bien que cet 

interprète renvoie majoritairement à la figure du juge et surtout des cours suprêmes estimées 

« souveraines », le concept inclut dans le même temps d’autres organes d’interprétation tels que le 

président ou les assemblées parlementaires616. 

165. En conséquence, bien que le juge demeure l’acteur qui accapare les discours 

empiristes617 en tant qu’élément paradigmatique de la concrétisation, il n’est pas considéré comme 

monopolistique et tend même à perdre de son intérêt pour les recherches modernes mis en place 

par le New Legal Realism618. Tout organe qui participerait à un acte de concrétisation619 – dans le 

sens d’une prise de décision portant des conséquences fondées sur des motifs dits juridiques – serait 

l’objet privilégié des études empiriques. L’organe de concrétisation – donc une autorité qui réalise 

en tout ou partie des actes de concrétisation – accapare l’attention qui était au préalable concentrée 

sur la norme générale et abstraite elle-même ou sur l’organe d’édiction qui l’a fait naître. 

2. La concrétisation nécessaire à l’effectivité juridique 

166. L’attrait pour le juge, parmi les organes de concrétisation, s’explique en partie par 

des considérations contextuelles dans lesquelles évoluent les différents courants. De fait, certains 

s’intègrent dans un système de common law620 et d’autres prennent place dans une période de 

                                                      
615 M. TROPER, « Une théorie réaliste de l’interprétation », in M. TROPER, La théorie du droit, le droit, l’État, 

PUF, coll. Léviathan, 2001, p. 80. 
616 M. TROPER, « La liberté de l’interprète », Contribution au colloque du Sénat « L’office du juge », 29 et 30 

septembre 2006, [en ligne]. Durant l’acte d’édiction d’une loi, un législateur prend donc deux rôles distincts : 

d’abord celui d’interprète authentique des énoncés procéduraux ou matériels de la Constitution qu’il mobilise ; 

ensuite, celui d’organe d’édiction de l’énoncé législatif qu’il crée. Le renversement d’une jurisprudence par 

l’édiction d’une loi nouvelle n’en fait pas un interprète authentique de la loi puisqu’il n’interprète pas le sens d’un 

texte législatif préexistant, mais il érige un nouveau texte. 
617 La doctrine réaliste américaine développe ces théories quasi exclusivement autour du juge, v. not. F. MICHAUT, 

La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire à travers un siècle de doctrine américaine, 

L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2000 ; Underhill MOORE et Charles CALLAHAN font figure d’exceptions 

notables par leur étude des comportements individuels dans certains parkings américains, U. MOORE & 

C. C. CALLAHAN, « Law and learning theory : a study in legal control », Yale L. J., vol. 53, 1943, n° 1, p. 1-136. 

Dans le même sens la théorie réaliste de l’interprétation, autant que sa consœur la théorie des contraintes 

juridiques, formulent des thèses à partir d’exemples fondés principalement sur les juges constitutionnels et 

administratifs. 
618 Largement influencée sur ce point par les objets privilégiés par les Law & Society, l’étude du juge ou du procès 

n’est plus exclusive et laisse la place à des recherches sur les administrations en général, l’intervention des acteurs 

privés dans la concrétisation, les acteurs concurrents, mais efficaces du processus de régulation. Pour un exemple 

varié des objets de ce courant, v. S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research Handbook on Modern Legal 

Realism, EE Publ., 2021. Néanmoins, si l’on prend les Empirical Legal Studies, leurs études demeurent encore en 

grande partie centrées sur le juge. 
619 É. MILLARD, « La hiérarchie des normes », Revus, 21/2013, [en ligne] ; il synthétise la définition de l’acte de 

concrétisation (Ac) sous l’équation « Ac = D parce que N », où D = décision et N = norme. 
620 Notamment dans le cadre des années 1930 qui n’ont pas encore fait face à la multiplication des lois, les textes 

d’uniformisation et de codification fédérale, N. DUXBURY, « The reinvention of American legal realism », Legal 
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jurisprudentialisation croissante de certains domaines du droit. Au-delà de ces causes externes, ce 

déplacement porte également une justification interne liée à la revendication d’accession au « réel » 

du droit, qui régule effectivement les pratiques sociales. Le juge deviendrait l’organe garant de 

cette effectivité juridique. Deux arguments potentiellement compatibles, mais qui ne se cumulent 

pas explicitement dans les écrits sont mobilisés pour justifier l’analyse du niveau juridictionnel : la 

justification du destinataire primaire de la règle ( b ), la justification du dernier maillon ( c ). 

Néanmoins, marquer cette spécificité de l’organe de concrétisation passe au préalable par une 

démarcation mettant en lumière le gap existant entre la règle édictée et celle appliquée ( a ). 

a. La mise au jour du gap entre règle formelle et règle réelle 

167. L’expression de « gap » est héritée de la séparation tracée par la pensée de 

Roscoe POUND entre la « law in books » et la « law in action »621. Elle marque la différence qui 

peut exister entre : d’un côté, les principes ou les normes générales et abstraites qui fournissent des 

modèles de comportement théoriquement attendus ou proscrits dans des situations données – 

compris comme la « law in books » ; de l’autre, les comportements effectivement sanctionnés ou 

admis par les organes d’application dans les cas d’espèce – caractéristiques de la « law in action ». 

Le passage de la théorie à l’action n’est pas jugé neutre. Il implique une certaine distorsion causée 

par le processus de concrétisation qui nécessite l’intervention d’un organe que l’on considère 

créateur et détenteur d’une certaine liberté d’action622. 

168. En ce sens, si les réalistes, notamment américains, attribuent à la « law in books » un 

intérêt en tant que source du droit, son absence d’autoapplication l’empêche d’entrer dans le réel 

social indépendamment de l’action d’un organe qui lui donne des effets concrets. C’est l’héritage 

fondateur de la pensée de John Chipman GRAY. Celui-ci regrettait ironiquement que les « lois ne 

s’interprètent pas elles-mêmes ; leur sens est déclaré par les tribunaux et c’est avec ce sens, et aucun 

autre, qu’elles sont imposées à la communauté comme droit »623. Le besoin d’interprétation, 

                                                      
Studies, vol. 12, 1992, p. 140. Néanmoins, il serait trompeur d’opposer les réalistes américains au droit codifié, 

malgré l’opposition ouverte de Jerome FRANK, et d’en faire des partisans d’un nihilisme des règles. Au contraire, 

certains auteurs seront actifs dans les administrations fédérales, à l’instar de Karl LLEWELLYN qui s’investira 

totalement dans la rédaction de l’Uniform Commercial Code, v. not. S. HERMAN, « Llewellyn the civilian : 

Speculations on the contribution of continental experience to the Uniform commercial code », Tul. L. Rev., vol. 56, 

1982, n° 4, p. 1125 et s. 
621 R. POUND, « Law in Books and Law in Action », American Law Review, vol. 44., 1910, n° 1, p. 12 et s. 
622 Ce qui n’était qu’une constatation, prise comme base pour développer une critique du formalisme, dans la 

sociological jurisprudence et le réalisme américain est devenu un réel programme de recherche dans les années 

1960 et 1970 avec l’institutionnalisation de la Law & Society Association. Les « gap studies » sont aujourd’hui 

un thème de recherche à part entière de l’association visant à révéler les gaps ainsi qu’à émettre des propositions 

pour les combler en fonction d’un but politique établi. Sur ce point, v. J. B. GOULD & S. BARCLAY, « Mind the 

gap : the place of gap studies in sociolegal scholarship », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 8, 2012, p. 323 et s. 
623 J. C. GRAY, The Nature and Sources of the Law, 2ème éd., Peter Smith, 1972, p. 170 ; John Chipman GRAY 

exercera une influence fondatrice sur le réalisme américain qui le considère comme père fondateur. Son héritage 
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consubstantiel à l’application, caractérise la « law in action », qui par extension efface la règle 

théorique et donne à la seule règle appliquée une conséquence matérielle dans le maillage social. 

Ces règles effectives sont à ce titre dépendantes de l’action d’organes pour qu’elles entrent en 

contact avec la réalité sociale. Ce pouvoir, dont est dépositaire un organe de concrétisation, l’érige 

en « monarque absolu »624 de fait des courants empiristes. C’est ce qu’entend Jerome FRANK 

lorsqu’il énonce que « [t]oute […] décision est du droit »625 sans préjudice d’un quelconque non-

respect d’une règle. L’organe concrétisateur par cette effectivité donnée aux règles devient le 

créateur de leur contenu puisque seul ce qu’il accepte est gratifié de conséquences dans un système 

donné. De ce fait, aucune contrainte juridique objective ne peut exister au préalable,626 détachée 

d’un organe qui établit une sanction à sa transgression. L’importance de la « law in action » est 

rattachée aux États-Unis à une considération pragmatiste définissant le droit à partir de ses effets 

tangibles alors qu’elle porte en Europe une filiation antimétaphysique limitant la science à des 

objets existants dans les comportements humains. La pratique des organes de concrétisation devient 

donc le support observable des effets du droit, à partir desquels sont analysées les « real rules » 

théorisées par Karl LLEWELLYN
627. 

169. Sur ce point, l’empirisme juridique converge avec les traditions sociologiques d’où 

il provient. Il se rapproche notamment du droit vivant628, conceptualisé par Eugen EHRLICH, qui 

accorde une place centrale aux pratiques régulières des individus – constitutives du droit de la 

société – au détriment du droit des juristes et du droit étatique629. L’action de l’ensemble des 

individus serait le véritable moteur du droit, de son changement, mais surtout de son effectivité. 

                                                      
est cependant plus large que le continent américain en affectant la pensée italienne d’abord par le biais de Giovanni 

TARELLO (not. G. TARELLO, Il realismo giuridico americano, A. Giuffrè, 1962) et ensuite par ses continuateurs, 

au premier titre desquels Riccardo GUASTINI, v. not., R. GUASTINI, « A sceptical View on legal interpretation », 

in P. COMANDUCCI & R. GUASTINI (dir.), Analisi e diritto 2005 : Ricerche di giurisprudenza analitica, 

Giappichelli, 2006, p. 141. 
624 Sur ce point, voir les critiques qui sont faites par Herbert HART et Brian LEITER aux réalistes américains, v. 

M. S. GREEN, « Legal realism as theory of law », Wm. & Mary L. Rev., vol. 46, 2005, n° 6, not. p. 1929 et s. 
625 J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 581, p. 125 ; Felix COHEN énonce la même idée en prenant l’exemple du 

contrat (F. S. COHEN, « Transcendental nonsense and the functional approach », Colum. L. Rev., vol. 35, 1935, 

n° 6, p. 840), mais on retrouve communément cette idée chez les auteurs américains et également chez Michel 

TROPER ou Riccardo GUASTINI. Elle retranscrit l’impossibilité pour le juge de juridiquement « mal » faire ou mal 

interpréter puisque sa décision s’impose dans les faits. 
626 V. not. M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, 

Bruylant, LGDJ, 2005. 
627 Elles ne constituent pas selon l’auteur des règles au sens propre, mais représentent la description des actes du 

juge sans en reconstruire de quelconques prescriptions ni des « paper rules » – les règles théoriques positives qui 

ont justifié formellement la décision – ou des « working rules » – les règles qui ont concrètement influencé la 

décision, K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence… », art. cité, n. 583, p. 448 ; le processus de justification 

formelle de la décision n’influe pas sur cette étude empirique des « real rules » qui se concentre sur le 

comportement de l’acteur en le décrivant, v. D. H. MOSKOWITZ, « The american legal realists and an empirical 

science of law », Vill. L. Rev., vol. 11, 1966, n° 3, p. 499. 
628 E. EHRLICH, Fundamental principles of the sociology of law, Routledge, 2002, p. 493. Pour une étude de la 

distinction conceptuelle entre la law in action américaine et la living law européenne, v. D. NELKEN, « Law in 

action or living law ? Back to the beginning sociology of law », Legal Studies, 1984, n° 4, p. 157 et s.  
629 T. RAISER, « Les relations entre la sociologie du droit et les sciences juridiques », Droit et Société, vol. 11-12, 

1989, p. 120. 
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Par l’observation des comportements individuels, cette tradition sociologique veut atteindre un 

« droit réel », un ensemble de normes sociales effectives ou de demandes sociales que le droit 

étatique devrait venir consacrer. Une telle démarche trouve écho dans certaines pensées 

américaines qui entendent connaître le social pour participer à l’amélioration du droit630. Toutefois, 

le pas prescriptif, qui reviendrait à identifier les règles dans la régularité d’actions de la part des 

citoyens, n’est pas franchi. Le droit formel n’est pas nié au profit d’une régulation sociale réelle 

indépendante. Les écrits empiristes l’observent seulement par le biais des juges, parmi les acteurs 

de concrétisation, au motif qu’ils sont les seuls à lui donner un sens effectif. 

b. L’argument du destinataire primaire de la règle 

170.  Alf ROSS défend la thèse qui assigne le juge en tant que destinataire primaire des 

normes. Elle justifie dans sa théorie du droit de la place centrale qui est faite à ces acteurs631. 

Partant, si le droit demeure un acte de langage, un ensemble de directives, voués à influencer les 

comportements sociaux dans le sens de certaines pratiques spécifiques, il implique en priorité des 

énoncés définissant les conditions d’exercice de la force organisée. Sous le prisme d’un libéralisme 

politique632, l’objet juridique est axé autour des garanties des libertés, moins intéressé par la 

restriction des comportements individuels que par la protection de la personne au moyen d’un 

encadrement de l’action des organes étatiques. De ce fait, la question de l’individuation des 

prescriptions juridiques sous le prisme de leur destinataire, peut être soulevée. L’identification de 

ces derniers chez l’auteur danois se fait alors sur un critère fonctionnel633, c’est-à-dire à partir de 

l’organe qui pratique la fonction coercitive, ou plutôt qui peut légitimement revendiquer la mise en 

                                                      
630 On le retrouve chez des auteurs modernes du New Legal Realism qui énoncent réunir sous le terme de law in 

action les recherches incluant celles sur la living law. S. MACAULAY, « The new versus the old legal realism : 

“Things ain’t what they used to” », Wis. L. Rev., 2005, n° 2, p. 385 et s. Néanmoins, on peut remarquer que 

l’exemple d’unification exprimée par Stewart MAUCAULAY sous l’exemple des gap studies évaluant la règle 

juridique à la lumière des pratiques sociales demeure plus proche de Roscoe POUND sans chercher à normativiser 

certaines pratiques sociales régulières. 
631 Frederick SCHAUER énonce dans la préface de l’œuvre posthume de Karl LLEWELLYN que ce dernier se 

joindrait à cet argument en caractérisant que « The judge is the “target” of the law that empowers him or her to 

impose such-and-such a sanction when people are found to have done just what the law says they should not », 

F. SCHAUER, « Llewellyn on rules », in K. N. LLEWELLYN, Theory of rules, UCP, 2011, p. 7. Cette thèse d’Alf 

ROSS est cependant critiquée en Europe par Riccardo GUASTINI qui identifie le défaut de cette vision à partir des 

règles constitutionnelles instituant les juges et qui ne peuvent leur être directement destinées. Il rectifie alors cette 

incohérence en élargissant les destinataires à tout organe d’application, R. GUASTINI, « Les juges créent-ils du 

droit ? Les idées de Alf Ross », Revus, vol. 24, 2014, [en ligne], § 52 et s. Du reste, il est notable que ce 

positionnement envers les destinataires n’amenât dès l’origine pas d’union parmi les auteurs scandinaves, où 

Karl OLIVECRONA théorisait une double individuation de ces impératifs indépendants en tant que modèle d’action 

à destination de l’ensemble des citoyens et par réplique un modèle visant des fonctionnaires de l’État, 

v. K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 602, p. 58 et s. et p. 132. 
632 Chez Alf ROSS cela fut marqué par son adhésion à la social-démocratie, v. C. M. HERRERA, « Politique de 

l’empirisme ? Démocratie, technologie et socialisme chez Alf Ross », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, not. p. 76 

et s. pour le lien entre libéralisme et social-démocratie. 
633 M. J. FALCÓN Y TELLA, « La validité du droit », RIEJ, vol. 36, 1996/1, p. 56. 
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action de la coercition que le droit conditionne634. À ce titre, les normes ne sont pas, pour Alf ROSS, 

formulées directement afin de déterminer l’action des individus, mais celle des juges en tant 

qu’organes de concrétisation qui pourront disposer du pouvoir de sanctionner635. Une norme 

basique telle que « si X fait Y, il doit être condamné à Z », vise alors à prescrire aux agents habilités 

de lier à une série de faits-conditions, expression pour qualifier « si X fait Y », un ensemble de 

conséquences déterminées, « être condamné à Z »636. Puisque le comportement des individus X 

n’intervient qu’en faits-conditions, ils ne sont en conséquence qu’indirectement concernés par la 

norme juridique. La directive à l’intention des individus n’est qu’implicitement contenue dans celle 

plus large à l’intention des juges – ou organes de concrétisation : 

« Ce sont deux facettes d’une même question. L’instruction pour le particulier est 

implicite du fait qu’il sait à quelles réactions de la part des tribunaux il peut 

s’attendre dans des conditions données. S’il veut éviter ces réactions, cette 

connaissance constitue pour lui un défi afin d’adapter sa conduite en 

conséquence. »637 

Dès lors, les individus ne constituent que les destinataires dérivés des directives et c’est le 

juge qui sera la garantie de l’effectivité juridique.  

171. C’est ce qui pousse l’auteur danois lorsqu’il théorise la validité autour de 

l’application effective des normes, qui seule peut l’amener à une existence sociale, à privilégier la 

place des organes de concrétisation avant tout autre sujet. En tant que destinataire primaire, il est 

celui qui donne ces effets à la norme : il applique la sanction prévue par les énoncés à certains 

comportements présentés devant lui lorsqu’ils sont établis. En conséquence, une pratique commune 

dans la population, même si elle est en contradiction avec les règles formelles, n’en est pas pour 

autant le « droit réel ». Du moment qu’est appliquée, ou qu’il peut être légitimement prédit que 

sera appliquée par les juges, lorsqu’ils en sont saisis, une sanction fondée sur la règle juridique638, 

il importe peu que les individus respectent, ou non, la règle. Il n’est néanmoins pas nié l’importance 

des comportements individuels, notamment dans la fondation de la morale sociale qui affecte les 

                                                      
634 Il n’est pas directement coerciteur, mais détient l’application de la coercition. « They govern the law-

enforcement apparatus (police, the prison system, etc.) over which the state has a monopoly. », E. PATTARO (dir.), 

Treatise of legal philosophy and general jurisprudence, vol. 1 : The law and the right : a reappraisal of the reality 

that ought to be, Springer, 2005, p. 240. 
635 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 33. Il maintient cette idée dans son ouvrage postérieur, A. ROSS, 

Directives and norms, Routledge & Kegan Paul, 1968, p. 90 et s. 
636 Si Alf ROSS note une distinction entre d’un côté, les possibles « obligations » qui pèsent sur les individus du 

fait du droit, qui n’est qu’un possible aspect de la norme, et la « bindingness » à destination des juges, qui n’est 

qu’une croyance. Il ne distinguerait cependant pas que cette dernière n’est pas un devoir d’obéir au droit, mais un 

devoir d’appliquer le droit, M. CARPENTIER, « Validity versus applicability : a (small) dose of scepticism », 

Diritto & Questioni Pubbliche, vol. 18, 2018/1, p. 123. 
637 A. ROSS, On law…, ibidem, p. 33. 
638 L’effectivité étant un des critères de la validité des normes selon Alf ROSS, cette dernière correspond à 

l’effectivité dans l’action des juges et non à celle dans la pratique des individus. A. ROSS, ibid., p. 36. 
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politiques juridiques. Il est seulement refusé un lien de causalité logique entre morale sociale et 

droit639 par la limitation de la validité juridique aux seuls destinataires primaires de la norme. 

c. L’argument du dernier maillon 

172. L’argument de ce que l’on qualifie de dernier maillon met en exergue le rôle du juge, 

parmi les organes de concrétisation, comme décideur final d’une situation juridique donnée. En 

effet, au niveau du réalisme américain, les « zones de contact » de Karl LLEWELLYN, zones où 

l’individu rencontre l’administration, ont une temporalité et ne sont pas constituées d’actes uniques. 

Il y aurait a contrario une chaîne de prises de décision. Pour toute problématique, il pourrait y avoir 

une pluralité de décisions d’organes d’exécution distincts – administration, policier ou juge640. 

Chaque acte est contestable devant une, ou plusieurs, autres instances jusqu’à ce qu’arrive la 

décision finale. Une démarche similaire, bien que déplacée sur un plan analytique, nourrit la théorie 

réaliste de l’interprétation troperienne. Celle-ci identifie l’acte d’interprétation « authentique » au 

niveau de l’acteur habilité ayant donné l’interprétation finale641, qui confère la signification qui doit 

être effectivement être suivie. De cette façon, le critère de finalité se rapporte ici à la contestation 

de l’acte. Un acte est « final » en ce que l’autorité qui l’a prise n’est pas contestée et produit alors 

des effets.  

173. Une distinction s’opère néanmoins entre la version américaine et la version 

troperienne. Dans le premier cas, il s’agit d’une potentialité de non-contestation générale du cas – 

soit qu’une telle opportunité ne soit pas ouverte au justiciable, soit qu’il ne s’en soit pas prévalu642. 

Cela amène la pensée des années 1930 à donner une importance principalement aux juridictions 

qui sont les derniers maillons de la chaîne de décisions en fixant la solution d’un litige particulier. 

Dans le second cas, il s’agit d’une non-contestabilité procédurale où est considérée finale 

l’interprétation d’une cour pour laquelle il n’existe pas de mécanismes de contrôle643. Cela justifie 

                                                      
639 Il peut être douté de cette séparation chez Karl OLIVECRONA, autre auteur du réalisme scandinave, pour lequel 

c’est au contraire une forme de morale sociale qui fait exister le droit. Ce dernier fait effectivement reposer la 

règle sur une croyance commune de la population dans son ensemble dans une obligatoriété de la constitution, 

d’où découle le caractère obligatoire des règles juridiques, K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 602, p. 81. 
640 Si la métaphore de la chaîne a l’avantage de montrer la temporalité d’un litige qui arrivera finalement à la 

décision du juge qui le clôture, il n’illustre cependant pas l’effet de « reset » qu’opèrent les réalistes américains 

en envisageant chaque litige ou chaque étape de la chaîne comme un tout autosuffisant et indépendant qu’il faut 

étudier individuellement. 
641 Néanmoins, la chaîne des interprétations authentiques constitue également une contrainte pour le juge suivant. 

Michel TROPER rejoint alors en partie le récit dworkinien en vertu d’un « principe de cohérence », v. M. PAKSY, 

« “Passé décomposé” ? Deux critiques de la méthode “génétique” de l’interprétation », Foro, Nueva época, 

vol. 16, 2013, n° 1, p. 132. 
642 Cette conception de la finalité est une lecture des théories, notamment américaines, proposée par É. MILLARD, 

« La hiérarchie… », art. cité, n. 619, paragraphe 25. 
643 Les textes de Michel TROPER sont alors plus restrictifs en liant finalité et « contrôlabilité » et supprimant les 

cas de non-contestation par les individus, v. M. TROPER, « L’interprétation constitutionnelle », in M. TROPER, Le 
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l’intérêt pour les juridictions suprêmes en estimant qu’elles sont le dernier maillon de la chaîne 

d’interprétations fixant la signification de l’énoncé général applicable à une situation. La théorie 

réaliste de l’interprétation envisage les décisions des cours inférieures clôturant la chaîne de 

décisions comme « liées » stratégiquement à l’interprétation fournie par la cour suprême du fait de 

l’existence d’une procédure de contrôle. En définitive, bien que les deux cas se focalisent sur des 

éléments différents – l’un, la chaîne de décisions d’un litige, et l’autre, la chaîne d’interprétations 

d’une norme générale –, la non-contestation amène la décision à s’imposer dans le système 

juridique faisant du juge le producteur privilégié du droit en fournissant des effets directs à sa 

régulation. 

174. Dans la littérature américaine, cette reconstruction du dernier maillon est autant 

l’identification réelle d’un décideur effectif que la conjecture d’une représentation qu’ont les 

individus du décideur effectif. S’il est globalement accepté que le juge apparaît concrètement 

comme l’organe dont la volonté prime dans le système, c’est également l’image du juge dans les 

croyances sociales des États-Unis qui intéresse les auteurs. Karl LLEWELLYN énonçait à ses 

étudiants l’importance des juges en tant que « phare[s] » pour les comportements individuels 

puisque « ce qu’ils feront modèle ce que vous pouvez faire. […] vous devez tracer votre route afin 

éviter tout problème avec eux si un différend devait survenir. »644 De ce fait, le juge étant 

socialement réputé créateur du droit, lorsqu’une interrogation juridique survient chez un individu, 

c’est la connaissance des comportements judiciaires qui intéressera pour identifier les 

comportements qui peuvent être légitimement observés comme autorisés ou interdits devant la 

juridiction qui aurait hypothétiquement à les juger645.  

II. La scission théorique autour du behaviorisme 

175. Mettre l’accent sur la pratique des acteurs qui concrétisent le droit n’équivaut pas à 

donner une place identique à ces comportements dans l’ontologie juridique. Une scission assez 

nette s’opère entre les courants européens, fortement influencés par le concept de norme hérité de 

la pensée allemande du XIXème siècle646, et les courants américains, qui réagissent à une doctrine 

formaliste pour se rapprocher de la sociologie montante. Loin de trouver un terrain de convergence, 

                                                      
droit et la nécessité, PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 158. 
644 K. N. LLEWELLYN, The Bramble…, op. cit., n. 612, p. 21. 
645 C’est ce que retranscrit la métaphore du bad man (O. W. HOLMES Jr., « The path of … », art. cité, n. 610, 

p. 457 et s.). Le bad man cherche uniquement à anticiper rationnellement la sanction avant d’agir et donc à prédire 

ce qui sera tenu pour être le droit dans la tête de celui qui peut le sanctionner – le juge. W. TWINING, « Bad man 

revisited », Cornell L. Rev., vol. 58, 1973, n° 2, p. 280 et s. 
646 Le terme de norme se développerait lentement dans la pensée allemande avant d’être popularisé par 

Hans KELSEN, É. MILLARD, « Qu’est-ce qu’une norme juridique ? », CCC, vol. 21, 2007, p. 59. En France, la 

terminologie liée à la normativité ne se développera qu’à partir des années 1970, v. F. BRUNET, La normativité en 

droit, Mare & Martin, 2011, p. 26-32.  
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c’est au contraire une dualité qui s’opère. D’un côté, les réalistes américains, dont l’attention sur le 

comportement pratique des juges amènera diverses reconstructions théoriques autour du 

behaviorisme647, qui ne se voulait être à l’origine qu’une ambition épistémologique ( A ). De 

l’autre, sur le vieux continent, la pratique des juges ne sert qu’à une empirisation de la norme 

donnant au comportement des acteurs le rôle de porte d’entrée factuelle vers cette dernière ( B ). 

A. De l’ontologie behavioriste au comportement comme objet 

176. Différents positionnements ontologiques, bien que non explicitement exprimés, ont 

pu être reconstruits à partir de l’importance donnée par les auteurs réalistes américains du début du 

XXème siècle aux comportements judiciaires. D’un côté, la surexploitation des écrits de 

Jerome FRANK, au demeurant peu représentatif de l’ensemble des positions du réalisme juridique 

américain, peut amener à considérer ce versant de l’empirisme comme un behaviorisme 

ontologique réduisant le droit à l’action des juges ( 1 ) et d’un autre, filant à partir des silences 

laissés par des textes ambigus, c’est au hard positivism que fut affiliée cette pensée américaine 

( 2 ). Ces deux options ne sont pas dépourvues de difficulté et il semble plus adéquat de comprendre 

l’omission ontologique des écrits réalistes comme volontaire, donnant au comportement la place 

d’objet pour une science juridique ( 3 ). 

1. Un behaviorisme ontologique frankicisé 

177. La théorie de la prédiction du juge HOLMES peut être interprétée comme un concept 

de droit exclusivement behavioriste, réduisant ce dernier aux actes futurs des juges qu’il appartient 

au juriste de prévoir648. Cette liaison est néanmoins malheureuse et critiquable et repose en partie 

sur une lecture « frankicisée »649 du réalisme américain. Le terme, développé par Brian LEITER, 

renvoie à la tendance « aujourd’hui dominante de traiter l’interprétation particulière du noyau dur 

                                                      
647 Le terme fait ici référence au behaviourisme philosophique dans le sens d’une vision externe extrême qui se 

concentre sur l’observation des comportements physiques des individus sans s’intéresser aux représentations, 

v. D. BLACK, The behavior of law, Emerald Pub., 2010. Il se distingue du behaviorisme psychologique, auquel 

adhèrent certains réalistes américains, et qui se concentre sur les idées spécifiques de John WATSON quant à 

l’explication psychologique des comportements, v. infra, Chap. II, Sect. II., II., A., 1. 
648 On retrouve ce genre de théorisation du réalisme not. chez M. S. GREEN, « Legal realism… », art. cité, n. 624, 

p. 1926 et s. Pour une discussion plus en détail de cette compréhension de l’empirisme juridique, v. infra, 

Chap. III, Sect. II, I., A. et s. 
649 Le terme provient de l’article de Brian LEITER, mais il est aujourd’hui entré communément dans les écrits 

d’observateurs du réalisme américain, le liant parfois directement à une exagération de la thèse idiosyncratique 

de la prise de décision, v. H. DAGAN, « The realist… », art. cité, n. 563, p. 619 ou également W. W. FISHER III, 

M. J. HORWITZ & T. A. REED (dir.), American legal realism, OUP, 1993, p. 167. 
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[du réalisme] faite par Jerome FRANK comme identique au réalisme »650. Il y aurait une tendance 

néfaste des commentateurs à opérer une théorisation et une généralisation des thèses sceptiques 

strictes de Jerome FRANK, qui pousse à l’extrême l’héritage holmésien, pour les exhiber en tant que 

maximes du réalisme américain dans son ensemble. Ce dernier radicalise en effet les thèses651 

« volitives », faisant de la décision judiciaire un choix non contraint, mais psychologiquement 

conditionné, et « idiosyncratique » où le choix est réalisé sur la base des valeurs et des goûts du 

juge, ce qui l’amène, entre autres, à un nihilisme envers toute règle juridique qu’elle soit 

principielle, législative ou précédentielle.  

178. C’est à ce titre qu’est refusée par Jerome FRANK une partie du dualisme de 

John Chipman GRAY entre sources du droit et droit, qui fonde pourtant les écrits d’une large partie 

des réalistes de l’époque et de leurs continuateurs652. Cette distinction maintient la règle juridique, 

constitutive du droit, mais exclusivement dans les règles particulières prétoriennes pour considérer 

les règles générales en tant que sources mobilisables pour un juge653. Or, cela ne serait qu’un 

déplacement du mythe de la certitude et cette conclusion est inadmissible pour un Jerome FRANK 

sceptique. Celui-ci discerne déjà dans l’identification d’une règle jurisprudentielle un retour au 

substitut-paternel654 qui se rassure par une rationalisation logique des décisions de justice pour 

dissimuler un processus psychologique décisionnel irrationnel du juge. S’il accepte donc la 

relégation des règles, qu’elles soient législatives ou précédentielles, au rang de « sources » 

justificatives plus que causales de la prise de décision, le droit quant à lui ne peut qu’être limité au 

processus de décision lui-même qui se renouvelle constamment à chaque affaire. Il énonce ainsi 

que « le droit n’est pas constitué de règles de décision posées par les cours, mais des décisions 

elles-mêmes. L’ensemble des décisions sont du droit »655. Aucun effet erga omnes ne peut être 

retiré d’une sentence qui ne fournit que le droit du cas, compris dans le sens d’une conséquence 

morale ou matérielle qu’une partie doit à l’autre. 

                                                      
650 B. LEITER, « Rethinking legal realism : Toward a naturalized jurisprudence », Tex. L. Rev., vol. 76, 1997-1998, 

n° 2, p. 269. Elle est une pratique jugée tant implicite qu’explicite notamment chez les détracteurs du réalisme. 

On peut noter ironiquement qu’Alf ROSS dans On law and Justice est un des exemples de cette frankicisation. En 

outre, Patricia MINDUS rappelle que si la frankification est néfaste, elle est en soit inséparable d’un travail sur un 

courant qui nécessite une sélection méthodologique des auteurs et des articles mis en avant, P. MINDUS, « Realism 

Today : On Dagan’s quest beyond cynicism and romanticism in law », Revue internationale de sémiotique 

juridique, vol. 28, 2015, p. 402. 
651 B. LEITER, « Rethinking… », ibidem, p. 279. 
652 J. FRANK, The law and…, op. cit., n. 581, p. 131 et s. John Chipman GRAY est pourtant traité en précurseur du 

réalisme américain, voire le « first american legal realist », W. TWINING, Karl llewellyn…, op. cit., n. 597, p. 20. 
653 J. C. GRAY, The Nature and…, op. cit., n. 623. 
654 Jerome FRANK est pétri de psychologie freudienne voyant une explication de la règle juridique dans un désir 

de certitude de l’enfance. V. not., J. FRANK, The law and…, op. cit., n. 581, Chap. VIII, p. 75 et s. Pour une étude 

plus détaillée sur sa pensée psychologique, v. J. PAUL, The legal realism of Jerome N. Frank : a study of fact-

skepticism and judicial process, Martinus Nijhoff, 1959, not. p. 51 et s. Son inspiration est due à une littérature 

concentrée quasi exclusivement autour de trois écrits de Jean PIAGET sur l’enfance traduits en anglais, Le langage 

et la pensée chez l’enfant, Le jugement et le raisonnement chez l’enfant et La représentation du monde chez 

l’enfant. 
655 J. FRANK, The law and…, ibid., p. 125. 
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179. Toutefois, il est possible de rejoindre Brian LEITER lorsqu’il dénonce l’erreur de 

prendre ce « conceptual rule skepticism » en tant que définition d’un concept de droit656. 

Jerome FRANK lui-même prévenait déjà dans l’ouverture de Law and the Modern Mind que sa 

définition behavioriste n’avait pas d’ambition théorique globale, mais ne s’intéressait qu’à ce qui 

constitue le travail du praticien dans son office de conseil. De surcroît, il transparaît dans d’autres 

écrits du réalisme, qui traitent de l’interprétation et des conflits de droit, l’inclusion des règles 

formelles dans leur définition intuitive du droit657. Une relecture plus charitable du corpus réaliste 

de l’époque n’en ferait donc que des « empirical rule skepticis[ts] »658, c’est-à-dire, des sceptiques 

quant à la portée contraignante des règles et au rapport de causalité qui est traditionnellement établi 

avec la prise de décision judiciaire. 

2. Réalisme américain et hard positivism 

180. Après le rejet de la réduction behavioriste, Brian LEITER offre un second lieu où le 

scepticisme des réalistes présuppose cette fois-ci une assimilation au hard positivism. Dans cette 

variante du positivisme sont incluses les propositions qui excluent les critères moraux lors de 

l’évaluation de la validité d’une règle juridique. Ces défenseurs adhèrent à la thèse de la séparation 

logique entre le droit et la morale. Dans ce sens, seuls des éléments factuels entrent comme 

conditions de la validité juridique alors que par contradiction, le soft positivism n’adhérerait qu’à 

la thèse de la séparabilité659, c’est-à-dire que la validité peut reposer sur des critères moraux bien 

que ce ne soit pas une nécessité. Le lien avec les théories réalistes américaines repose sur le constat 

que, à leur sens, l’indétermination du droit est due à une indétermination rationnelle qui démontre 

                                                      
656 Le terme est ici utilisé pour qualifier les pensées qui rejettent la « simple view ». L’expression qualifie les 

pensées sceptiques qui refusent de voir le concept de droit dans toute règle édictée et fixée (législative, 

jurisprudentielle, etc.) Le droit ne serait pour eux jamais fait, mais toujours à faire, B. LEITER, « Legal realism 

and legal positivism reconsidered », Ethics, vol. 111, 2011, n° 2, not. p. 289 et s. Il diffère de celui, attribué à la 

critique de Herbert HART dans The Concept of Law, qui attache la validité à la prédiction de son exécution, 

J. H. HOLTERMANN, « Getting Real or Staying Positive : Legal Realism(s), Legal Positivism and the Prospects of 

Naturalism in Jurisprudence » Ratio Juris, vol. 29, Issue 4, 2016, p. 536. 
657 Tel qu’elle peut se retrouver dans les travaux de M. RADIN, « Statutory interpretation », Harv. L. Rev., vol. 43, 

1929-1930, p. 863 et s. V. également W. W. COOK, « “substance” and “procedure” in the conflict of laws », Yale 

L. J., vol. 42, 1933, p. 333 et s., ou plus généralement l’ouvrage de Karl LLEWELLYN, Theory of…, op. cit., n. 631. 
658 B. LEITER, « Legal realism… », art. cité, n. 656, p. 289. Ce type de scepticisme implique « the theory that 

established rules have not been, in most cases, the decisive factors determining judicial decisions », 

W. E. RUMBLE, « Rule-skepticism and the role of the judge : a study of american legal realism », Journal of Public 

Law, vol. 15, 1966, p. 261. 
659 T. SPAAK & P. MINDUS, « Introduction », in T. SPAAK & P. MINDUS (dir.), The Cambridge…, op. cit., n. 606, 

p. 8. Pour une discussion plus spécifique sur le « soft positivism », v. J.-F. KERVERGAN, « Hart, le positivisme 

juridique, l’utilitarisme et la question des droits moraux », Droit & Philosophie, vol. 6, 2014, p. 105 et s. La 

distinction entre hard et soft positivism est aussi développée sous les termes de positivisme « négatif » ou 

« positif », v. J. COLEMAN, « Negative and positive positivism », J. Legal Stud., vol. 11, 1982, n° 1, p. 139 et s. 

Pour une discussion en français sur cette distinction, M. COTTEREAU, La séparation entre droit et morale. Analyse 

d’une thèse constitutive du positivisme juridique, Thèse de Université Toulouse 1 Capitole, 2018, not. p. 135 et s. 
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l’insuffisance des raisons juridiques (legal reasons) pour expliquer la prise de décision. Dit 

autrement, les normes ne permettraient pas à elles seules de déterminer les motifs d’une décision 

de justice. Cependant, cette minimisation des raisons juridiques – équivalentes selon Brian LEITER 

aux règles statutaires et aux précédents – nécessite déjà de les distinguer des raisons extrajuridiques 

qui influenceraient également, dans les faits, le juge. Une telle distinction implique 

automatiquement un maintien de l’existence des règles à côté des raisons extrajuridiques et suppose 

donc de poser un critère d’identification de leur appartenance à la légalité. Pour ce faire, les réalistes 

retomberaient sur une théorie affiliée au hard positivism où le juridique est ramené aux règles qui 

ne seraient juridiques qu’en fonction d’un test de pedigree660, c’est-à-dire si et seulement si elles 

ont été posées par une autorité habilitée du système661. Bien que cette position puisse s’avérer 

convaincante jusqu’à un certain degré, puisque se retrouve notamment chez Karl LLEWELLYN 

l’affiliation des « paper rules » – représentant traditionnellement les sources d’autorité – à un 

critère qui se fonde exclusivement sur la qualité de l’organe d’édiction d’origine662, elle est 

néanmoins contestable à double titre.  

181. D’abord, reprenant l’argument d’Hanoch DAGAN, il peut être contesté le 

rattachement au hard positivism, notamment par le constat que certains auteurs tels que 

Hessel YNTEMA reconnaissent un statut « juridique » à certaines sources fondées, non sur des 

spécificités formelles, mais sur un idéal de justice663. C’est également ce que Karl LLEWELLYN 

défend à certains égards lorsqu’il exprime au détour de The Bramble Bush que le droit en tant que 

système d’ensemble repose, pour une part non négligeable, sur l’évaluation par l’ensemble des 

destinataires de sa justesse pour guider l’action des fonctionnaires664. Ensuite, il pourrait être 

questionné l’affiliation au positivisme de manière plus générale, notamment dans son acception 

                                                      
660 L’expression de « test du pedigree » revient à Ronald DWORKIN lorsqu’il énonce que pour le positivisme 

juridique les « règles [juridiques] peuvent être identifiées et distinguées au moyen de critères spécifiques, grâce à 

des tests qui se rapportent non pas à leurs contenus, mais à leur “pedigree” ou à la manière dont elles ont été 

adoptées ou développées », R. DWORKIN, « Le positivisme », Droit et Société, vol. 1, 1985, p. 31. 
661 B. LEITER, « Legal realism and… », art. cité, n. 656, p. 287. Une discussion plus détaillée du lien entre réalisme 

et hard positivism se retrouve déjà B. LEITER, « Realism, hard positivism, and conceptual analysis », Legal 

Theory, vol. 4, 1998, n° 4, p. 533-547. S’il ne le cite pas, on retrouve cette conception assez clairement dans la 

pensée de Max RADIN lorsqu’il déclare que le droit est une déclaration faite par une autorité spécifique, les juges. 

M. RADIN, Law as logic…, op. cit., n. 612, p. 37. 
662 Karl LLEWELLYN énonce ainsi : « Obviously, “law” extends into all of these spheres, and covers as well a 

body of authoritative doctrine : those officials, prevailing legal “rules” which are often said to “be the law” », 

K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », art. cité, n. 578, p. 78. 
663 H. E. YNTEMA, « The rational basis… », art. cité, n. 577, p. 955, tel que cité dans H. DAGAN, « The real legacy 

of american legal realism », Oxford Journal of Legal Studies, 2018, p. 10. Cela n’amène cependant pas 

Hanoch DAGAN à déplacer Hessel YNTEMA sous la bannière des soft positivists dans une version 

incorporationniste. Du reste, Danny PRIEL dénonce l’absence d’éléments permettant de rattacher le réalisme à une 

des deux formes de positivisme. Néanmoins le raisonnement ne convainc pas, s’apparentant plus à une tentative 

de réfutation de l’existence d’une distinction conceptuelle entre hard et soft positivism qu’à une étude approfondie 

sur l’adéquation au réalisme américain, v. D. PRIEL, « Were the legal realists legal positivists ? », Law and 

Philosophy, vol. 27, 2008, p. 309 et s. 
664 K. N. LLEWELLYN, The Bramble…, op. cit., n. 612, p. 22. Cette idée coïncide avec le volet prescriptif de la 

théorie réaliste américaine qui forme un type d’idéal de justice sociologique identifiable dans une société donnée. 
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restreignant le droit à un ensemble de règles et de principes665. Si les auteurs américains n’adhèrent 

pas tous à la réduction behavioriste de Jerome FRANK, certains n’excluent néanmoins pas du droit 

la pratique des organes. Ainsi, bien que les règles positives ne soient pas rejetées du concept de 

droit – principalement sous leurs formes jurisprudentielles –, celles-ci n’épuisent pas sa définition. 

S’incorporent également au droit les pratiques fonctionnelles de concrétisation, du juge notamment, 

qui ne sont plus seulement le support ou le moyen du droit, mais une part constitutive de son être. 

La distinction entre les sources du droit et le droit n’implique donc pas simplement un déplacement 

vers la « judge made law », la règle individuelle posée par la jurisprudence. Elle inclut l’activité 

même de régulation exercée par l’institution et en fait d’ailleurs l’élément principiel à prévoir : 

l’action pour un juge de trancher un litige dans un sens ou un autre666. Un certain nombre de 

questions, liées à la cohérence entre l’intrication de l’élément normatif à celui de l’élément 

fonctionnel dans le concept de droit, sont laissées en suspens et les écrits restent majoritairement 

évasifs, voire méfiants, dans leur conceptualisation du droit. Néanmoins, en revendiquant l’étude 

du comportement des acteurs, l’intégralité des réalistes américains anciens et modernes les postule 

implicitement comme une part de l’essence juridique. Cela peut être soumis à critique, mais cette 

incohérence découle principalement de l’absence d’un concept de droit formalisé et non ambigu 

partagé par l’ensemble des réalistes américains anciens et modernes667, qui n’érigent de définition 

qu’utilitariste pour répondre à des besoins épistémologiques.  

3. Le behaviorisme comme programme de recherche 

182. Concevoir la thèse behavioriste contenue dans la théorie de la prédiction à l’égal d’un 

concept de droit a servi de point d’appui à certains critiques du réalisme américain, à l’instar 

d’Hermann KANTOROWICZ
668. Si l’analyse en tant que telle démontre les failles d’une factualisation 

globale du droit, elle démontre cependant une lecture déformée de la pensée américaine. Les 

auteurs du corpus n’ont tout d’abord pas fait montre d’une adhésion unifiée à ce behaviorisme et 

n’ont surtout jamais eu l’ambition de conceptualiser le droit et sa nature. Dans plusieurs écrits, 

                                                      
665 Dans le sens schématique proposé dans P. MINDUS, « Realism Today… », art. cité, n. 650, p. 411. 
666 Donc si la décision « A doit verser la somme de 1000 euros à B » demeure classiquement du droit en tant que 

règle individuelle, l’action « le juge X condamne A à verser la somme de 1000 euros à B » intégrerait également 

le droit, non pour ce qu’elle crée, mais parce qu’elle est une pratique de régulation. 
667 Cela n’empêche pas d’identifier des erreurs théoriques implicites, L. GREEN, « Positivism, realism and sources 

of law », in T. SPAAK & P. MINDUS (dir.), The Cambridge …, op. cit., n. 606, p. 38 et s. Néanmoins, cette 

reconstruction d’un concept de droit réaliste univoque semble réduite à des généralités et la proposition de 

Brian LEITER a le mérite d’identifier une théorie acceptée intuitivement pour les règles formelles influençant la 

décision. 
668 Hermann KANTOROWICZ, notamment, se fonde majoritairement sur les écrits de Karl LLEWELLYN afin 

d’énoncer le fait que voir dans la nature du droit uniquement le comportement est une « exagération de la vérité », 

H. KANTOROWICZ, « Some rationalism about realism », Yale L. J., vol. 43, 1934, p. 1242 et s. Un rattachement 

similaire de la prédiction au concept de droit est exprimé dans, H. L. A. HART, The concept of law, 2ème éd., 

Clarendon Press, 1961, p. 136 et s. 
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Karl LLEWELLYN se garde explicitement de fournir un concept du droit et entend ne pas se 

prononcer sur sa définition669. Lorsque les réalistes américains sont amenés à définir le sens du 

terme « droit », il faut se garder d’y voir une conceptualisation théorique poussée. Cette démarche 

définitionnelle doit à l’inverse être accordée à leurs soubassements pragmatiques qui n’évaluent la 

validité d’une définition qu’à partir de ses conséquences pratiques pour réaliser un but déterminé. 

Dans ce sens, Walter Wheeler COOK met très largement en évidence cet élément en affirmant que 

son adhésion à la théorie de la prédiction n’aurait aucun sens s’il était compris du point de vue du 

juge670. 

183. Dans ces conditions, leurs définitions répondent à un besoin scientifique plus que 

théorique. Cela apparaît clairement lorsque Hessel YNTEMA, Herman OLIPHANT ou encore 

Walter Wheeler COOK entendent formuler une définition du droit servant à une science juridique671. 

Il s’agit donc de fournir un élément observable scientifiquement et qui appartienne au champ du 

juridique. Par suite, le comportement judiciaire est pris comme objet d’étude connaissable pour les 

empiristes américains sans revendiquer l’exclusivité de la compréhension du phénomène juridique. 

Il ne vise qu’à pallier un type traditionnel de recherche juridique, l’analyse logique du système de 

règles, considéré incapable d’atteindre les exigences de scientificité empiristes. Dès lors, l’objet, 

qui pourrait concorder avec une épistémologie empiriste, repose non sur ce que dit le juge, mais 

sur ce qu’il fait672. L’explication ne porte pas sur la norme prétorienne produite ni même la décision 

d’espèce créée, mais directement sur le processus psychosocial de prise de décision. Cette 

compréhension amène à faire du behaviorisme une ambition épistémologique que Michael MARTIN 

qualifie de « programme de recherche », fournissant une « définition programmatique », c’est-à-

dire une définition qui déplace l’orientation d’un terme vers de nouveaux phénomènes pour un 

objectif particulier, ici guider les pratiques de recherche des juristes673. 

                                                      
669 On le retrouve dans l’ouverture de son article phare lorsqu’il énonce « A definition both excludes and includes. 

It marks out a field. It makes some matters fall inside the field ; it makes some fall outside. And the exclusion is 

almost always rather arbitrary », K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence… », art. cité, n. 583, p. 432, ce 

refus est réitéré dans K. N. LLEWELLYN, « Legal tradition… », art. cité, n. 578, p. 78. 
670 Le sens de la théorie de la prédiction n’est que fonction du contexte et du but pour lequel elle est utilisée : « a 

trial judge is, of course, not trying to predict his own behavior […]. [the appellate court], moreover, are obviously 

not, when they use the word, trying to predict their own behavior: but our discussion at this point does not require 

further consideration of the matter, except to point out that the meaning of writers of text books and law review 

articles who use the word “law” also requires separate discussion », W. W. COOK, The logical and legal bases 

of the conflict of law, HUP, 1942, p. 29, note 52a. 
671 On la retrouve exprimée respectivement dans H. E. YNTEMA, « The implications of legal science », N.Y.U.L.Q. 

Rev., vol. 10, 1933, n° 3, p. 299 ; H. OLIPHANT, « A return… », art. cité, n. 581, p. 76. ; W. W. COOK, « The 

Logical… », art. cité, n. 612, p. 475. Mais cette vision est globalement partagée même chez Underhill MOORE qui 

déviera par la suite en étudiant le comportement des individus. 
672 H. OLIPHANT, « A return… », ibidem, p. 159. On peut suivre David MOSKOWITZ exprimant que les visions 

formalistes ont fait pour les pensées américaines une erreur d’objet pour comprendre le processus judiciaire. 

D. H. MOSKOWITZ, « The American legal… », art. cité, n. 627, p. 490. 
673 M. MARTIN, Legal realism : American and Scandinavian, Peter Lang, coll. American University Studies, 

vol. 179, p. 103 et s. 
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184. Trois précisions succinctes s’imposent néanmoins. En premier lieu, cette définition 

programmatique n’emporte pas de volonté de suppression des connaissances traditionnelles sur la 

« law in books »674. S’il est vrai que chez les réalistes américains des années 1930 l’étude formelle 

du droit est en partie dénigrée, cette tournure péjorative s’adoucit au sein des courants 

contemporains plus enclins à défendre des recherches parallèles675. En second lieu, le choix 

d’établir le critère de prédiction des comportements n’est pas fait arbitrairement, mais repose tant 

sur l’argument du bad man d’Oliver Wendell HOLMES Jr., que dans une plus grande mesure sur une 

considération pratique. L’objectif prédictif est en adéquation avec ce qui est reconnu comme étant 

l’activité quotidienne des lawyers lorsqu’ils traitent des dossiers676. Une telle science vient fournir 

une connaissance pratique à des éléments qui n’étaient que de l’ordre de la technique intuitive ou 

de l’expérience professionnelle. Enfin, en troisième lieu, le fait que la définition programmatique 

n’épuise pas le concept de droit n’empêche pas qu’elle en soit une composante significative. Une 

composante d’abord, du fait qu’elle subsume logiquement le comportement des juges dans la 

catégorie « droit » pour en faire l’objet d’étude d’une science juridique677. Significative ensuite, en 

ce que son étude est privilégiée par les empiristes américains pour expliquer les mécanismes du 

droit qui en deviennent dépendants pour atteindre la réalité sociale. 

B. De l’ontologie normative au comportement comme « porte 

d’entrée » 

185. Le behaviorisme des courants américains n’est guère le modèle théorique qui sera 

retenu par les tendances empiristes européennes qui s’en désintéressent. Ces dernières se 

construisent davantage autour d’un ancrage au sein d’un positivisme juridique678 qui concentre ses 

                                                      
674 C’est notamment ce que leur rétorquait Mortimer ADLER et auquel Karl LLEWELLYN et Walter Wheeler COOK 

objectèrent qu’il n’y a aucune volonté de remplacement, mais uniquement un rappel que les pratiques formalistes 

ne sont ni suffisantes ni scientifiques au sens de l’empirisme. K. N. LLEWELLYN, M. J. ADLER & W. W. COOK, 

« “Law and the Modern Mind” : a symposium », Colum. L. Rev., vol. 31, 1931, not. p. 109 et s. 
675 Deux extrêmes s’opposent dans les auteurs des années 1930, Jerome FRANK qui niera l’utilité pure et simple 

d’une science juridique formaliste (J. FRANK, The law and…, op. cit., n. 581) et Karl LLEWELLYN qui, quant à lui, 

fera de la science empirique du droit une simple branche de la recherche juridique. Les courants contemporains 

tels que le New Legal Realism, s’ils reprennent l’opposition au formalisme, ont largement atténué leur discours 

énonçant l’utilité de telles recherches et ne pointant que leur insuffisance à expliquer seul le droit, v. not. 

W. K. FORD & E. MERTZ, « Introduction », in E. MERTZ, W. K. FORD & G. MATOESIAN (dir.), Translating the 

social word for law, OUP, 2016, p. 2. 
676 Par exemple, l’idée que le point de vue du praticien est celui de conseiller le client par la prédiction du résultat 

de l’affaire qu’on lui présente, U. MOORE & G. SUSSMANN, « The lawyer’s… », art. cité, n. 599, p. 566 et s. ; cette 

appréhension est assez commune chez les réalistes américains, v. entre autres, J. FRANK, « What courts do… », 

art. cité, n. 599, p. 645 et s. 
677 Quel que soit le point de vue adopté, qu’il soit celui du praticien de Jerome FRANK, du bad man 

d’Oliver Wendell HOLMES Jr., du scientifique pour Karl LLEWELLYN ou du citoyen intéressé pour 

Underhill MOORE, tous peuvent se subsumer sous un concept de droit global implicite même s’ils n’en constituent 

qu’une partie non exhaustive. 
678 Les différents courants réalistes incarnent souvent une variation du positivisme juridique qui radicalise la place 
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développements autour de l’idée de norme. Malgré tout, le comportement des institutions de 

concrétisation conserve une place de premier ordre dans la compréhension de la norme. Il devient 

alors un support matériel de la norme juridique qui s’élabore dans un rapport de dépendance entre 

l’un et l’autre ( 1 ). Cela explique qu’il n’intéresse leur science du droit qu’en tant que porte d’entrée 

pour accéder à la compréhension de la norme ( 2 ). 

1. Le comportement : support du droit  

186. Dans les pensées empiristes européennes, le droit demeure un phénomène 

globalement appréhendé par le prisme des normes – qu’il y ait système ou non. Par le prisme 

linguistique, celles-ci prennent la forme d’un élément de langage, la signification d’un énoncé 

prescriptif679. Partant, la norme représente une « unité fondamentale dans laquelle le droit peut être 

décomposé »680. Néanmoins, le maintien de cette « norme » est accepté au prix d’une redéfinition 

par l’empirie du concept. Les règles sont dès lors conduites à dépendre étroitement de la pratique 

des acteurs qui les manient. Cette pratique constitue le réel social permettant ainsi de lier les deux 

extrémités du dualisme rossien entre réalité et validité du droit681. Cette insertion comportementale 

dans la théorie de la norme se particularise à différents niveaux : (i) dans la définition même de la 

norme, (ii) dans les conditions de sa validité. 

187. Dans le premier, il s’agit principalement d’un regain d’importance, au sein de la 

définition de la norme, de l’activité d’application – inhérente à une conception expressive ou 

« langage-dépendant »682 de cette dernière. Ainsi la signification d’un énoncé prescriptif, autrement 

dit la norme, devient indétachable de l’acte de langage qui en détermine son sens. La question porte 

donc sur l’acte qui doit être privilégié comme créateur de normes, accentuant alors l’acte 

d’interprétation de l’énoncé sur l’acte primaire d’édiction. Michel TROPER énonce que seuls « les 

                                                      
de la volonté dans la compréhension de la norme juridique, v. C. GRZEGORCZYK, « introduction », in 

C. GRZEGORCZYK, F. MICHAUT & M. TROPER (dir.), Le positivisme…, op. cit., n. 561, p. 33 et s. Cette inclusion 

se comprend dans une catégorisation binaire qui ne laisse que deux choix au juriste : jusnaturalisme/positivisme, 

M. TROPER, La philosophie…, op. cit., n. 565, p. 15. 
679 V. not. A. Ross, Directives and…, op. cit., n. 635, p. 78 et s. C’est ce qui séparerait le réalisme continental du 

réalisme américain où ce dernier ne parviendrait pas à saisir la norme, l’objet déontique, qui n’est pas 

exclusivement dans le comportement physique, mais dans celui psychique, v. E. FITTIPALDI, « Introduction : 

continental legal realism », in E. PATTARO & C. ROVERSI, Legal philosophy…, op. cit., n. 600, p. 301-302.  
680 Le constat limité à Alf ROSS peut être extrapolé à l’ensemble des pensées empiristes européennes très largement 

dominées par le concept de norme, G. TUSSEAU, « La théorie des normes de compétence d’Alf Ross », Revus, 

vol. 24, 2014, en ligne, retranscrivant l’idée de Alf ROSS dans Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag zur Theorie 

des positiven Rechts auf Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen. 
681 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584. 
682 C. AGOSTINI, « Pour une théorie réaliste de la validité », in D. de BECHILLON et al. (dir.), L’architecture du 

droit : Mélanges en l’honneur de Michel Troper, Economica, 2006, p. 5. Sur cette conception expressive de la 

norme, v. C. E. ALCHOURRON & E. BULYGIN, « The expressive conception of norms », in R. HILPINEN (dir.), New 

Studies in deontic Logic, D. Reidel Publishing Co., 1981 
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énoncés dont l’objet est de déterminer la signification normative d’autres énoncés »683 constituent 

des normes. Cette définition écarte deux possibilités : l’une, celle de la théorie hylétique 

kelsenienne où la norme est une signification idéale objective d’un énoncé, indépendante des actes 

de volonté qui l’interprètent et auxquels elle s’impose, et l’autre, indûment attribuée aux théories 

américaines, celle d’un réductionnisme behavioriste supprimant l’existence de normes en tant que 

motifs d’action. À la différence de ces deux options, la norme juridique est ici maintenue comme 

prescription obligatoire tout en demeurant dépendante de l’acte de volonté qui l’exprime. De fait, 

seuls les sens effectivement attribués à un énoncé par les actes des interprètes authentiques 

deviendront des normes juridiques puisque seuls ces derniers produisent des effets dans un système 

juridique684. La théorie de l’interprétation revient à une théorie de l’autorité qui fait de la norme 

l’interprétation dotée d’autorité effective dans un système. Quelle que soit la version de cette thèse, 

stricte chez Michel TROPER qui minimise l’utilité d’une connaissance des significations analytiques 

antérieures, ou modérée chez Riccardo GUASTINI qui pense un cadre de significations analytique 

étudiable685, cela reste sans effet sur la juridicité de la norme. Celle-ci reste exclusivement liée à 

l’appartenance à un système juridique qui lui fait produire des effets. De cet ensemble, la norme 

n’est pas assimilable à l’acte, la pratique de l’interprète authentique, mais en est le produit. Les 

théories restent enchâssées dans une posture normative maintenant l’existence des règles juridiques 

comme « significations objectives ». Elle ne fait intervenir la pratique des acteurs, comportement 

physique, qu’en tant que support nécessaire de la signification juridique postulé par tout fait 

institutionnel. C’est bien plus modestement le degré de relation de dépendance de la norme à son 

support qui caractérise davantage la spécificité de cette version expressive du réalisme réduisant la 

portée transcendantale aux seuls énoncés interprétés. 

188. Dans le second, celui d’empirisation de la validité, l’exposé le plus complet se trouve 

formulé dans la théorie d’Alf ROSS. La pratique des juges entre ainsi comme composante primaire 

de la validité d’une norme juridique. De manière commune à toute la pensée scandinave, la 

« norme » perdure au sein de leurs théories. Néanmoins, elle est largement vidée de son contenu 

objectif pour être rabattue dans le monde de « l’être » en tant qu’idée abstraite686, fait 

                                                      
683 M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », art. cité, n. 560, p. 353. 
684 La validité de la norme juridique – l’appartenance au système juridique – est donc due non à la qualité de 

l’interprète, mais à la qualité de l’interprétation. Ainsi, l’authenticité de l’organe provient de la qualité de 

l’interprétation. Un interprète est authentique parce qu’il peut produire des interprétations pourvues d’effets et 

non l’inverse, M. TROPER, « Réplique… », ibidem, p. 343. 
685 « À chaque disposition légale ne correspond pas une norme seulement, mais une multiplicité de normes 

disjointes, séparées : autant de normes que de possibles interprétations différentes », R. GUASTINI, « Interprétation 

et description des normes », in P. AMSELEK (dir.), Interprétation et droit, PUAM, 1995, p. 96. Il énonce ainsi que 

« [l]’interprétation cognitive […] consiste à déterminer […] toutes les règles explicites qu’on pourrait tirer d’une 

disposition, c’est-à-dire le “cadre” des significations potentiellement exprimées par une disposition », 

R. GUASTINI, « Les juges créent-ils du droit ? Les idées de Alf Ross », Revus, 24/2014, p. 112. 
686 Dans ce sens elle est une « directive », mais d’un type particulier dans la typologie d’Alf ROSS puisqu’elle se 

réduirait aux « quasi-commandements » et aux « règles constitutives fondées sur un accord mutuel », v. A. ROSS, 

Directives and…, op. cit., n. 635, p. 82. Une idée similaire se retrouve chez Karl OLIVECRONA parlant directement 

des règles – et non des normes – comme des idées de comportements n’existant que dans l’esprit, K. OLIVECRONA, 
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psychologique fictionnel, qui n’existe qu’en lien avec des faits sociaux de croyance et 

d’application687. Cette existence de la norme juridique coïncide avec la validité, non plus en tant 

que qualité absolue ou spécifique,688 mais contingente à l’usage et l’expérience des différents 

acteurs du système face à des énoncés. Ce concept de validité, qui donne une existence à la norme, 

est défini par deux éléments : 

« L’un se réfère à l’effectivité réelle de la règle qui peut être établie par une 

observation extérieure. L’autre se réfère à la manière dont la règle est ressentie être 

motivante, c’est-à-dire, socialement contraignante. »689 

Seul le premier correspond à la pratique des juges, le comportement physique, et soulève 

immédiatement une remarque. La mobilisation effective d’une norme par le juge correspond au 

critère primaire de la validité, la condition nécessaire, mais non suffisante de cette dernière. Il n’est 

cependant pas l’élément déterminant et pourrait être là encore qualifié de support de la validité690. 

Cette lecture repose sur la primauté du sentiment d’obligation, l’expérience de la validité selon les 

termes d’Alf ROSS, qui apparaît être le critère décisif si ce n’est exclusif de la validité691. En effet, 

le simple fait qu’une pratique soit réalisée, même régulièrement, ne peut suffire à lui seul pour 

démontrer l’application d’une règle et distinguer cette pratique de la simple habitude. Or, l’inverse 

n’est pas vrai. Se retrouve dans On Law and Justice qu’une norme pourrait être considérée comme 

valide même s’il ne se présente jamais d’occasion de l’appliquer, notamment parce qu’elle serait 

parfaitement suivie par les individus. Ce serait ce qui peut être qualifié de paradoxe de l’efficacité 

dans la pensée d’Alf ROSS qui porte sur la difficulté de vérification d’une proposition sur la 

validité692. L’application effective n’est en ce sens que la conséquence logique et causale de 

                                                      
Law as fact, Einar Munksgaard, 1939, p. 48. 
687 Alf ROSS comme Karl OLIVECRONA reprennent la distinction de Axel HÄGERSTRÖM entre « la signification de 

l’énoncé normatif et la réalité sociale qui y correspond ». Sur ce point, v. G. BLIGH, Les bases philosophiques du 

positivisme juridique de H. L. A. Hart, Institut Universitaire Varenne, 2017, p. 364 et s. 
688 Qui lorsqu’elle est prise sous ce sens qu’une pure fiction, une « croyance magique » pour reprendre les termes 

d’Axel HÄGERSTRÖM (A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into the nature of law and morals, Almqvist & Wiksells, 1953, 

p. 52) et à laquelle se réfère l’intégralité de la doctrine scandinave pour s’en prendre à la force obligatoire objective 

notamment kelsenienne. 
689 A. Ross, On law…, op. cit., n. 584, p. 16. 
690 C’est ce qui permet à Riccardo GUASTINI d’établir la distinction entre « en vigueur » – qui se fonde uniquement 

sur l’aspect externe de la mobilisation de la norme dans la justification formelle d’une décision – et « valide » qui 

correspond à l’axiologie interne des juristes et qui renvoie cette fois-ci à diverses croyances de conformité, v. 

É. MILLARD, « Qui sont les opérateurs juridiques de Riccardo Guastini », Analisi e Diritto, 2014, p. 103 et s. 

Néanmoins, la science du droit de Riccardo GUASTINI demeure en partie centrée sur « l’idéologie des juges » pour 

vérifier les propositions sur le droit « en vigueur » qui nécessite donc une compréhension même partielle des 

conditions de « validité », R. GUASTINI, « Le réalisme juridique… », art. cité, n. 582, [en ligne]. 
691 On retrouve cette idée implicitement chez Henrik Palmer OLSEN, quand il énonce que chez Alf ROSS, « étudier 

la validité juridique revient à étudier ce que certaines personnes perçoivent comme juridiquement valide. », 

H. P. OLSEN, « Ross ou la validité comme pratique sociale efficace », Revus, vol. 24, 2014, p. 38. 
692 Il est formulé comme ceci chez Alf ROSS : « more effectively a rule is complied with in extrajudicial legal life, 

the more difficult it is to ascertain whether the rule possesses validity, because courts have that much less 

opportunity to manifest their reaction », A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 36. On peut néanmoins écarter la 

critique formulée à l’encontre d’Alf ROSS selon laquelle le paradoxe de l’efficacité serait un paradoxe de la validité 

en elle-même concluant que selon l’auteur moins une norme est respectée par les individus et plus elle peut être 

considérée comme valide (not. J. A. RAMOS PASCUA, La regla de reconocimiento en la teoria juridica de 
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l’expérience de validité et ne lui donne que son élément d’extériorité nécessaire à l’élaboration de 

propositions scientifiques vérifiables. En définitive, sous cette théorie de la validité, la pratique des 

juges correspond au support extériorisant la validité. 

2. Le comportement : objet d’entrée vers le droit 

189.  Dans les deux variantes – support de la norme ou de la validité –, il s’agit de rigidifier 

le lien de la norme juridique à l’acte dont elle est la signification693. Cela n’implique cependant pas 

de faire de l’étude des comportements l’objet d’une science juridique empirique. Sous ce prisme, 

le comportement ne correspond en définitive qu’à un « point d’entrée » du droit et vers le droit. 

Dans cette première acception, il serait un point d’entrée du droit, épuisé par la norme juridique, 

dans la réalité empirique. L’acte judiciaire vient « empiriser » la norme en identifiant un élément 

d’extériorité dans les pratiques sociales auquel la rattacher – soit comme cause soit comme 

conséquence. Il assure la distinction entre les modèles de comportements imaginaires et ceux 

régissant effectivement dans un groupe d’individus particuliers694. Seuls ces derniers, en tant 

qu’éléments de réalité sociale, sont à même d’intérêt pour un discours scientifique. 

Réciproquement, ce qui est un point d’entrée du droit dans le social est compris par les empiristes 

tout autant comme un accès vers le droit. La norme, ou certaines de ses caractéristiques pourraient 

être connues à partir des comportements et notamment des énoncés textuels – telles les 

jurisprudences – qui en sont les produits. Il peut directement être précisé que le comportement du 

juge en tant que tel – qu’il soit l’action physique d’écoute des parties, de prononciation d’un verdict, 

de rédaction d’une décision, etc. – n’est pas l’objet directement observé par cette pensée empiriste 

européenne. À partir de la ligne analytique, c’est autour des décisions en tant qu’actes de langage695, 

                                                      
H. L. A. Hart, Tecnos, 1989, p. 82-86, tel que rapporté par M. J. FALCÓN Y TELLA, « La validité… », art. cité, 

n. 633, p. 56). Il peut être rétorqué d’abord que le comportement des individus en dehors des juges n’influe en 

rien sur la validité de la règle et ensuite que le paradoxe ne porte pas sur la validité en tant que telle, mais sur une 

problématique épistémologique de vérification des propositions scientifiques sur la validité (selon l’argument 

d’Enrico PATTARO, tel que cité par M. J. FALCÓN Y TELLA, ibidem, p. 56). Ainsi il peut seulement être conclu que 

plus une norme est violée, en tant que modèle de comportement, et plus il sera donné d’occasions au scientifique 

de vérifier une proposition sur la validité des normes. 
693 Ce lien n’a jamais été nié par quiconque. Hans KELSEN définit également la norme juridique comme nécessitant 

un acte humain bien qu’elle s’en détache, H. KELSEN, Théorie pure du droit, Bruylant, LGDJ, 1999, not. p. 3. Les 

faits sociaux sont toujours une condition positiviste d’existence de la norme et de sa validité, v. not. 

O. PFERSMANN, « Le statut de la volonté dans la définition positiviste de la norme juridique », Droits, vol. 28, 

1998, p. 83 et s. 
694 C’est ce que voit Alf ROSS lorsqu’il considère que les sources du droit correspondent à l’idéologie 

effectivement pratiquée par les juges et toute autre doctrine normative qui n’y correspond pas n’est qu’un « project 

for a different and better state of law », A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 76. 
695 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS y voit ici une distinction entre la pensée de Riccardo GUASTINI et celle des 

réalistes scandinaves, v. CHAMPEIL-DESPLATS, « Préface », in R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, 

Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, p. 15. Cette séparation ne semble cependant pas aussi stricte (exception faite 

de Vilhelm LUNDSTEDT qui mobilise une psychologie sociale) chez Karl OLIVECRONA et Alf ROSS qui s’inscrivent 

dans une analyse du langage législatif et jurisprudentiel comme reflets fiables des croyances collectives. 
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qui cristallisent le processus cognitif d’attribution de sens, que se tourne la discipline. L’énoncé 

jurisprudentiel matérialise donc un support pérenne où s’opère l’imbrication, tel un emboîtement 

de poupées gigognes, de la norme juridique dans le comportement de l’acteur696.  

190. Il reste donc que dans ces différentes pensées, la pratique juridictionnelle n’est pas 

directement l’objet de la science du droit – ou du moins l’élément d’intérêt –, mais le support 

permettant d’accéder à un objet significationnel qui ne serait lui pas immédiatement observable697. 

Tout n’est dès lors pas pertinent à observer dans l’action juridictionnelle. Seule l’entité linguistique 

retranscrivant la prescription juridique devient utile en tant que signification réellement admise, ou 

pratiquée dans un système juridique donné. L’étude de ces comportements assure en effet 

d’apporter une connaissance sur les normes, comme signification effective ou comme idéologique 

psychologique, en permettant d’identifier celles qui sont juridiquement en vigueur698. Dans cette 

optique, le volet normatif, compris comme l’établissement du contenu d’une prescription, est laissé 

aux organes de concrétisation, seuls à pouvoir dire la norme. Si les chercheurs décrivent les 

significations, le comportement du juge n’est jamais critiquable et fournit plutôt le point de 

confrontation des hypothèses face auquel la science juridique ne peut que céder en cas de 

divergence699. À la différence des pensées empiristes américaines, le comportement des acteurs 

demeure secondaire sur la compréhension de la norme juridique qui conserve sa place d’objet 

primaire. 

****** 

191. Pour conclure, l’ensemble des courants empiristes enchaîne le droit aux dynamiques 

qui le met en œuvre et lui assure ses effets dans le corps social. L’acte de concrétisation prend la 

forme du lieu d’extériorité du droit qui peut être accessible au chercheur. Cet objet externe, 

démonstration d’un pouvoir d’agir de certains individus sur d’autres, ne n’exprime pas à lui seul 

                                                      
696 C’est ce que défend Éric MILLARD lorsqu’il définit l’« empirical legal science », qui résume notamment les 

positions européennes des continuateurs réalistes italiens et de l’école de Nanterre, celle étudiant des faits et que 

« the facts of legal science, hence the law, are linguistic entities », É. MILLARD, « Metatheory of an (empirical) 

legal science », in M. CARPENTIER (dir.), Meta-theory of law, Wiley, 2022, p. 201. L’énoncé juridique serait le 

point de rencontre entre l’idée et l’action. En ce sens, les entités linguistiques sont un comportement qui contient 

déjà en lui les fragments de l’idéologie normative, de la signification de la règle, qu’elle retranscrit, en ce sens, 

R. GUASTINI, « Alf Ross : une théorie du droit et de la science juridique », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du droit 

et science, PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 264. 
697 L’acceptation de la règle est internalisée, mais l’observation de conduites régulières permet de vérifier ces 

« jugements d’existence », v. É. SERVERIN, « Quels faits sociaux pour une science empirique du droit ? », Droit 

et Société, vol. 50, 2002/1, p. 63. La pratique effective présuppose donc une axiologie motivant cette pratique, qui 

amène qu’une vérification de la première entraîne celle de la seconde. 
698 Cette idée se retrouve tant chez Alf ROSS, qui entend déterminer les normes valides, que chez Michel TROPER 

qui modifie légèrement la formule en distinguant la science du droit décrivant les « normes en vigueur » et la 

dogmatique tournée vers les « normes applicables ».  
699 Les courants analytiques italiens, qui conçoivent l’existence d’un cadre de significations à décrire, mais non à 

imposer au juge, énoncent cette idée que la détermination logique de la signification cède face à la volonté de 

l’acteur, R. GUASTINI, « Réalisme et anti-réalisme dans la théorie de l’interprétation », in Mélanges Paul Amselek, 

Bruylant, 2005, p. 437. 
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l’intégralité de la factualité juridique sous peine de sombrer dans une démonstration de force brute. 

L’assujettissement du droit à ceux qui décident, même de manière régulière, ne permet pas de 

comprendre le jeu du droit, mais simplement d’observer une succession d’exercices de la force sans 

signification apparente. C’est pour ce faire que l’empirisme ne rejette pas toute rationalité de 

l’action reposant sur une certaine axiologie qu’il faut également factualiser. In fine, l’empirisation 

de la norme s’articule dans les discours empiristes avec une psychologisation de la raison. 

Section II. Une raison : la compréhension des acteurs 

192. L’exclusion de tout élément de raison, pour n’observer que les comportements bruts, 

fournit un des points d’entrée de la factualité du juridique. Cependant, elle délaisse l’action en tant 

qu’activité dotée de sens en elle-même, guidée par une compréhension interne des symboliques 

attachées à chaque mouvement dans le jeu du droit. Ces modèles signifiants du droit contiennent 

ainsi également une factualité que les courants empiristes identifient dans les représentations 

mentales internes, de psyché, trouvant une place dans le monde de la causalité. Il faut dès à présent 

préciser qu’une distinction interne/externe reviendra de manière constante dans la suite des 

développements. Toutefois, sa mobilisation désignera trois dualités distinctes qui ne se placent pas 

au même niveau que celle utilisée dans la terminologie juridique classique pour distinguer entre 

points de vue interne et externe de l’observateur par rapport aux règles du système juridique700. (i) 

Dans le sens le plus large, la première dualité est utilisée depuis le début de cet écrit pour distinguer 

sommairement au niveau de l’individu entre ce qui se rapporte au comportement physique – externe 

puisqu’il affecte des éléments extérieurs à l’être charnel – et ce qui se restreint au comportement 

psychologique – qui ne dépasse pas les bornes de la conscience individuelle701. Des liens constants 

se tissent entre les deux et la distinction n’est que purement pratique pour faciliter la 

compréhension. Les développements qui suivent ne s’intéressent donc qu’aux éléments internes, 

aux éléments de la psyché et de la compréhension des acteurs. 

193. En son sein, une nouvelle dualité émerge lorsqu’on s’intéresse aux contraintes pesant 

sur la psychologie de l’acteur. (ii) Seront qualifiées d’externes celles dites provenir de facteurs 

                                                      
700 Distinction opérée par Herbert HART dans The Concept of Law qui se ramifie par la suite au sein du point de 

vue externe entre l’« externe extrême » et l’ « externe modéré » permettant de fonder deux points de vue 

scientifiques distincts, v. sur cette question R. GUASTINI, « Le “point de vue” de la science juridique », RIEJ, 

vol. 59, 2007/2, p. 49 et s. On trouve également défendue l’existence d’un « point de vue interne modérément 

ouvert » qui part du droit pour y revenir, v. H. DUMONT & A. BAILLEUX, « Esquisse d’une théorie des ouvertures 

interdisciplinaires accessibles aux juristes », Droit et Société, vol. 75, 2010/2, not. p. 287 et s. Sur cette dualité, 

v. infra, Chap. III, Sect. II, II. 
701 Cette distinction qui fixe comme point de référence l’individu et celle qui se retrouve chez Alf ROSS 

notamment, A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 14. Ce que Jakob HOLTERMANN en fait d’ailleurs un synonyme 

de la distinction entre « introspection vs. Behaviorism », J. v. HOLTERMANN, « introduction », in A. ROSS, On law 

and justice, OUP, 2019 [1953], p. xxxi. 
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extra-individuels qui s’imposent à sa compréhension – les facteurs liés aux pratiques économiques, 

sociales, mais également à l’organisation juridique dans laquelle l’acteur, par souci de 

simplification naïve, subit ce qui vient, ou est venu, d’ailleurs. À l’inverse, sont internes celles qui 

proviennent de facteurs qui sont estimés émaner de l’individu lui-même, de son idiosyncrasie702. 

Pour ce dernier cas, rien n’empêche que l’origine ou la perception que s’en fait l’acteur soit estimée 

extérieure. Enfin, une dernière dualité se fait au sein des facteurs précédemment dits externes, 

extra-individuels, selon la classification troperienne par rapport au système juridique. (iii) Il 

distingue alors les contraintes dites externes au système – les contraintes économiques et sociales 

entre autres – et celles internes au système – les contraintes juridiques703. Ces deux dernières 

distinctions n’ont qu’un but utilitariste et ne servent qu’à classer les différentes influences factuelles 

mises en lumière par les théories empiristes sans prétendre à une quelconque valeur heuristique704. 

194. Cette précaution sémantique étant faite, les développements analysent cette 

internalité psychologique autour de laquelle convergent les théories empiristes. Elles identifient 

ainsi dans le droit un ensemble de motivations qui génèrent les dynamiques du droit, les pratiques 

des acteurs. Ce réseau d’influences est jugé factuel, lié à des pratiques ou des croyances ( II ). Le 

comportement de l’acteur créateur de droit devient une activité insérée dans un système, notamment 

juridique, qui engendre par un jeu de poids et contrepoids des pressions et motifs pour l’action. 

L’appréhension de ces éléments de contraintes, liés à la compréhension et aux ressentis des acteurs 

sur le système et ses possibilités, trouve tout d’abord son origine dans une mise en exergue par les 

empiristes de la volonté du sujet de laquelle le droit dépend ( I ). C’est alors dans l’interprétation 

psychologisante de la volonté décisionnelle que l’empirisme juridique déniche les autres faits du 

droit, composants de l’être juridique. 

I. L’amplification du rôle de la subjectivité dans la décision 

195. L’attrait des différents courants empiristes pour la pratique des acteurs de 

concrétisation s’imbrique avec un repositionnement du rôle de la subjectivité dans leurs 

décisions705, faisant de l’individu tel que le juge, le lieu de la signification juridique. D’un 

                                                      
702 C’est notamment autour de l’importance du type de facteur qui influence le juge, entre ce qui vient de ses 

émotions et ce qui vient de son environnement, que s’opposeront les réalistes américains. Jerome FRANK étant 

partisan principalement des facteurs internes alors que Karl LLEWELLYN et Felix COHEN sont davantage intéressés 

par les facteurs environnementaux. 
703 M. TROPER & V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », in 

M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, op. cit., n. 626, p. 12-

13. 
704 Quand le terme « interne » ou « externe » sera utilisé il sera donc précisé par rapport à qui, ou à quoi, pour 

éviter des qualificatifs abscons pouvant amener à dire que les contraintes juridiques seraient par exemple des 

contraintes externes (2ème sens) internes (3ème sens). 
705 Si le degré de subjectivité, liée à la part d’indétermination dans l’application des règles juridiques, varie entre 
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gouvernement du « droit », mais non « des hommes », l’idée transmute vers un gouvernement des 

hommes pour être du droit706. La décision de justice ne reflète plus, en miroir, une signification 

normative préexistante, mais la modifie par le calque de ce que veut en faire celui qui l’applique. 

Cela renverse, de ce fait, le rapport de dépendance entre signification et volonté. Les 

développements suivants mettent en lumière l’empreinte factuelle de la subjectivité que soulignent 

les empiristes dans la décision des organes, que ce soit dans son « contexte de découverte », qui 

repose intégralement sur l’évaluation du juge ( B ) – qu’elle soit rationnelle ou non – ou dans son 

« contexte de justification »707 qui le dissimule et qui repose sur des choix argumentatifs davantage 

que sur un automatisme logique ( A ).  

A. R × F = D : l’insuffisante équation d’un syllogisme décisionnel 

196. L’équation fait expressément référence à l’expression largement réductrice de 

Jerome FRANK qui illustre la manière de raisonner des juristes traditionnels708. Ces derniers, bercés 

par le mythe de la certitude, voient dans le processus de prise de décision un procédé syllogistique 

caractéristique d’une vision du juge « bouche de la loi »709. Théorisation pétrie d’une idéologie de 

la décision unique ou « bonne », elle se résume ainsi à une équation où la règle (R), en tant que 

prémisse majeure du raisonnement, appliqué au fait (F), en tant que prémisse mineure, entraîne la 

décision (D), conclusion du syllogisme, d’où la formulation : R × F = D. Volontairement 

simplificatrice, l’équation sert de point de départ à l’introduction des insuffisances que les 

différentes théories du corpus attribuent au syllogisme juridique ( 1 ), qui ne demeure utile qu’en 

tant que pratique stratégique de justification formelle ( 2 ). 

                                                      
les courants, les théories empiristes restent groupées autour d’un scepticisme prépondérant, A. DYEVRE, « Outline 

of a legal realistics approach to legal integration », in U. NEERGAARD & R. NIELSEN (dir.), European legal method 

– towards a new european legal realism ?, Djøf Pub., 2013, p. 56-57. 
706 K. N. LLEWELLYN, Theory of …, op. cit., n. 631, p. 41. 
707 La distinction est à l’origine celle d’Hans REICHENBACH dans Experience and prediction voulant séparer la 

reconstruction rationnelle permettant à un mathématicien de démontrer un théorème – qui fait l’objet de 

l’épistémologie – et l’environnement réel ayant mené au phénomène effectif de sa découverte influencée par des 

éléments contextuels et d’intuition – dont l’objet serait celui de la psychologie ou de la sociologie., v. P.-A. 

TARDIF, « Contexte de découverte et contexte de justification : une aporie dans l’empirisme logique ? », Phares, 

vol. 15, 2015, p. 125 et s. 
708 J. FRANK, « What courts do… », art. cité, n. 599, p. 649. 
709 Argument refuge d’un juge qui se pose en « machine à subsumer le droit » pour refuser toute prétention 

politique, A. DYEVRE, « Comprendre et analyser… », art. cité, n. 590, p. 2. 
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1. Les insuffisances du syllogisme juridique 

197. Caractéristique de la pensée américaine, qualifiée de « forward-looking 

skepticism »710, du fait de son regard critique sur le passage logique d’une règle générale à une règle 

particulière lors d’une décision, la remise en cause du syllogisme est devenue un élément principiel 

des doctrines sceptiques nuançant sa portée explicative de la pratique juridictionnelle. Ces 

insuffisances proviennent tant d’un scepticisme de la norme ( a ) que d’un scepticisme des faits 

( b ). 

a. Le scepticisme des normes 

198. Le « rule skepticism »711 des théories empiristes emporte une série d’arguments 

mettant en doute l’image de la décision logique comme pratique constatable : s’y opposent (i) la 

vagueness, (ii) la texture ouverte, (iii) la multiplicité des prémisses majeures, (iv) la nuance de la 

logique déontique ou (v) l’interprétation-volonté. L’ensemble de ces éléments, éparpillés dans les 

différents écrits, peuvent néanmoins être regroupés dans deux cadres, que distingue 

Riccardo GUASTINI, entre ceux concentrés sur « l’indétermination du système juridique » et ceux 

sur « l’indétermination de chaque norme »712. Pourrait dès lors être tracée une double face de ce 

qui symbolise la même pièce sceptique, celle de la multiplicité. Il y aurait donc tant une multiplicité 

des prémisses qu’une multiplicité des solutions qui peuvent être tirées d’une règle par un syllogisme 

et qui condamnent en partie sa portée explicative. Cette indétermination des règles conduit à 

rappeler la subjectivité de l’acteur. 

199. Le second des deux pans forme l’élément sceptique le plus prolifique, mais 

également le plus connu. La multiplicité des solutions fait directement référence aux difficultés ou 

à l’impossibilité d’identifier une solution juste ou unique à partir d’un texte – notamment par une 

analyse en logique formelle (iv). Cette conclusion provient d’abord d’une analyse de la logique des 

normes, logique déontique713. Celle-ci inclurait des propositions impératives dans le raisonnement 

                                                      
710 J. v. HOLTERMANN, « Getting Real… », art. cité, n. 656, p. 538. 
711 Le terme est notamment popularisé par Herbert HART dans son chapitre VII du concept de droit, 

v. H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 110, p. 121 et s. Brian LEITER soutient que le terme renvoie à deux 

choses chez Herbert HART, (i) que les règles sont un mythe dissimulant les décisions et (ii) que les juges ne sont 

pas liés par les règles, B. LEITER, « Legal realism… », art. cité, n. 656, p. 288. Dans les développements qui 

suivent, il fera référence au second type de scepticisme, celui implicationnel. En ce sens, R. GUASTINI, « Rule-

skepticism restated », in L. GREEN & B. LEITER, Oxford Studies in philosophy of law, vol. 1, OUP, 2013, p. 138 

et s. 
712 R. GUASTINI, « Réalisme et anti-réalisme… », art. cité, n. 699, p. 440. 
713 Termes que Alf ROSS attribue à Ernst MALLY dans E. MALLY, Grundgesetze des Hs, elemente der logik des 

willens, Graz, 1926. La logique déontique, correspondant à la logique du devoir-être, sera surtout popularisée dans 

G. H. von WRIGHT, « Deontic logic », Mind, vol. 60, 1951, n° 237. 
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juridique qui rendraient difficile d’établir logiquement la solution lors de l’application des règles. 

En effet, les inférences syllogistiques en droit, malgré leurs apparences d’évidence logique, ne 

seraient que pseudo-logiques, « des leurres qui se sont imposés dans le langage ordinaire grâce à 

leur caractère persuasif »714. C’est le résultat auquel aboutit Alf ROSS, en lien avec son ontologie 

expressive des normes, qui considère qu’il devient impossible d’inférer une norme individuelle 

logiquement correcte d’une norme générale et abstraite715. Néanmoins, la critique de la multiplicité 

des solutions se détache ensuite de cette nuance de la méthode logique, qui porte davantage sur 

l’établissement d’une science des normes, pour suivre principalement un scepticisme dû à 

l’indétermination du langage.  

200. C’est ce qu’incarne l’adhésion à l’idée d’une certaine « vagueness » des concepts (i) 

tirant sa possibilité d’une texture ouverte du langage (ii)716. Ainsi, tout concept serait en partie 

indéterminé du fait de l’impossibilité pour une définition de prévoir l’infinité des utilisations et des 

phénomènes nouveaux qui peuvent rendre son sens ambigu717. Cette porosité peut se transposer 

aux règles, en tant qu’élément qui dépend du langage ordinaire, dont les concepts généraux qu’elles 

contiennent font l’objet de cas difficiles, porteurs d’ambiguïtés. Cette ambiguïté se renforce 

puisque s’ajoute une indétermination des finalités de la norme nécessitant une évaluation pour son 

application à un cas particulier718. Max RADIN y voit un doute qui profite à celui qui l’utilise puisque 

les règles ne sont qu’« une image dont les contours ne sont pas faits d’acier massif, mais de 

                                                      
714 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Alf Ross : droit et logique », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, p. 34.  
715 Alf ROSS sera strict dans son rejet de la logique déontique dans son article de 1941, A. ROSS, « Les impératifs 

et la logique », in A. ROSS, Introduction à l’empirisme juridique, Bruylant, LGDJ, 2004, p. 39 et s. Néanmoins, 

il étudiera plus en profondeur les rapports de la logique déontique dans son ouvrage postérieur Directives and 

Norms ayant des résultats plus modérés en considérant son usage pour la fonction directive. 
716 Le fondateur de l’idée de texture ouverte fait directement la distinction avec la « vagueness » d’un concept. Il 

existe des concepts empiriques intrinsèquement vagues, tels que ceux soumis au paradoxe sorite, mais les concepts 

non vagues sont également indéterminés. La texture ouverte est la possibilité du flou d’un concept, F. WAISMANN, 

« Verifiability », Proceedings of the Aristotelian Society, v. 19, 1945, p. 123. Cette texture ouverte n’affecte pas 

que les concepts empiriques, mais également certains concepts mathématiques. Sur ce point, v. S. SHAPIRO, 

« Computability, Proof, and Open Texture » in A. OLSZEWSKI, J. WOLEŃSKI, & R. JANUSZ (dir.), Church’s Thesis 

after 70 Years, Ontos verlag, 2006, p. 434. Sur la problématique du « vague », v. P. Égré, Qu’est-ce que le vague? 

Vrin, 2019. 
717 Friedrich WAISMANN y voyait une porosité due à l’impossibilité de prévoir l’ensemble des usages, mais 

Joost Jacob VECHT ajoute qu’un concept qui est théoriquement clair à un instant t peut voir sa signification devenir 

ambiguë par l’émergence d’un phénomène nouveau, J. J. VECHT, « Open texture clarified », Inquiry – An 

interdisciplinary journal of philosophy, 2020, [en ligne]. S’y ajoute l’« ambiguïté », où un mot, même vague, peut 

avoir plusieurs sens, v. T. A. O. ENDICOTT, Vagueness in law, OUP, 2000, p. 54. 
718 La « texture ouverte » du droit de Herbert HART se distinguerait de la « texture ouverte » du langage de 

Friedrich WAISMANN (il y aurait même pour certains une erreur de qualification d’Herbert HART, T. HOCHMANN, 

« L’homme invisible est-il un homme ? Retour sur la texture ouverte (porosité des concepts) », in F. DEFERRARD 

(dir.), Le droit saisi par la science-fiction, Mare et Martin, 2016, p. 25 et s.) Mathieu CARPENTIER distingue chez 

Herbert HART un « vague intensionnel potentiel » lorsqu’apparaît une propriété nouvelle d’un concept déterminé, 

alors qu’il fixe chez Friedrich WAISMANN un « vague intensionnel réel » qui correspond au caractère indéterminé 

de la classe en elle-même, v. M. CARPENTIER, Norme et exception, essai sur la défaisabilité en droit, Institut 

Universitaire Varenne, coll. des thèses, 2014, p. 526. De plus, l’indétermination de la norme s’étend également 

plus loin que celle de Friedrich WAISMANN englobant la portée de cette dernière pouvant être sous ou sur inclusive 

du fait de sa finalité, v. F. SCHAUER, « On the open texture of law », Grazer Philosophische Studien, 2013, vol. 

87, p. 197 et s. 
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caoutchouc ou d’une couronne de fumée. [S]i vous êtes suffisamment malin, elle attrapera ou 

laissera échapper la situation que vous décidez »719. De cette indétermination découle un 

scepticisme américain variable allant du plus modéré distinguant les hard cases des easy cases, où 

seuls les premiers font entrer l’interprétation subjective720, au plus nihiliste refusant l’idée même 

de cas simples qui permettent une décision quasi automatique. Majoritairement, les réalistes 

américains furent modérés quant à l’indétermination des règles juridiques. Ils notent notamment 

que l’attraction des juristes pour les juridictions supérieures déforme la vision du droit en le pensant 

plus indéterminé qu’il ne l’est – puisque les « easy cases » sont soit réglés à l’amiable, soit ils 

s’arrêtent en première instance721. Cela ne nie cependant pas que cette multiplicité des solutions 

soit un premier versant par lequel l’explication syllogistique de la décision fait montre de défauts 

dans son processus de détermination des solutions. 

201. L’autre pan, la multiplicité des prémisses, sert également à la critique du syllogisme. 

Cette dernière se fait de nouveau double. Elle tient d’abord à « l’indétermination du système 

juridique » en tant que tel, comme le défend Riccardo GUASTINI et qui caractérise le réalisme 

interprétatif européen. Dans celle-ci, l’établissement de la norme en vigueur, la prémisse majeure, 

n’est pas automatique et se comprend comme liée à la volonté du juge (v)722. Autrement dit, le juge, 

par sa décision, crée également la règle générale. Il attribue une signification à l’énoncé en prémisse 

majeure du raisonnement. Ce choix de la règle à appliquer s’effectue, peu importe que le cas soit 

clair – qu’une seule norme soit évidente –, ou complexe – que plusieurs normes soient en 

concurrence723. La multiplicité tient ensuite non à l’interprétation d’un énoncé, mais à la pluralité 

des énoncés disponibles pour régler un cas. 

                                                      
719 M. RADIN, « The theory of judicial decision : Or how judges think », A.B.A. J., vol. 11, 1925, n° 6, p. 360-361 ; 

Jerome FRANK ajoute même que comparé au langage ordinaire, le langage juridique pousserait d’un cran 

l’ambiguïté en utilisant sciemment des « weasel words » sous l’apparence de terme précis, J. FRANK, Law and…, 

op. cit., n. 581, p. 30.  
720 Ce serait notamment pour Frederick SCHAUER la vision « tamed » du réalisme de Karl LLEWELLYN qui limite 

le scepticisme aux seuls « hard cases », ceux où la solution n’est guère évidente, F. SCHAUER, « Legal realism 

untamed », Tex. L. Rev., vol. 91, 2013, p. 749 et s. L’idée de « hard cases » est énoncée par R. DWORKIN, « Hard 

Cases », Harv. L. Rev., vol. 88, 1975, p. 1057. Sur ce point, v. M. CARPENTIER, « Cas difficiles et défaisabilité 

des règles », RRJ, vol. 32, 2018-5, p. 2104 et s. 
721 Karl LLEWELLYN exprime ainsi que les affaires qui font l’objet d’un litige sont déjà en soi celles incertaines, 

K. LLEWELLYN, « Some realism about realism – responding to dean Pound », Harv. L. Rev., vol. 44, 1930, 

p. 1239 ; également, Max RADIN, « In defense of an unsystematic science of law », Yale L. J., vol. 51, 1942, 

p. 1271. V. sur ce point, A. DYEVRE, « Outline of a… », art. cité, n. 705, p. 59-60. En ce sens, ces réalistes 

américains feraient référence à un concept « étroit » d’interprétation qui implique des cas simples où le juge n’a 

pas à interpréter, M. CARPENTIER, « Normes, Interprétation, défaisabilité », in T. BOCCON-GIBOD & 

C. GABRIELLI (dir.), Normes et institutions, Hermann, 2015, p. 263. 
722 R. GUASTINI, « Réalisme et anti-réalisme… », », art. cité, n. 699, p. 440. En ce sens, le juge « crée 

simultanément du droit à deux niveaux au moins : il énonce une norme générale et une norme particulière », 

M. TROPER, « Kelsen,la théorie de l’interprétation et la structure de l’ordre juridique », in M. TROPER, Pour une 

théorie…, op. cit., n. 606, p. 90. 
723 R. GUASTINI, « Réalisme et anti-réalisme… », ibidem, p. 439. La distinction entre les « easy cases » qui 

reviendraient au « core » d’un concept et les « hard cases » situés dans la « penumbra » renvoie à la distinction 

opérée notamment par H. L. A. HART, Essays in jurisprudence and philosophy, Clarendon Press, 1983, not. p. 63 

et s. Dans la même idée que Riccardo GUASTINI, Michel TROPER considère que la distinction entre les cas simples 
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202. Ce sont les réalistes américains qui mettront l’accent sur la « doctrinal 

multiplicity »724 (iii), c’est-à-dire l’existence d’une multiplicité de sources juridiques disponibles 

pouvant servir de base au syllogisme. Herman OLIPHANT le résume dans l’introduction qu’il co-

écrit pour la traduction de l’ouvrage de Jacques RUEFF expliquant que : 

« Pour chaque cas dans lequel existe un différend entre deux groupes ayant des 

intérêts opposés, deux prémisses majeures opposées peuvent toujours être 

formulées, l’une incarnant un ensemble d’intérêt, l’autre incarnant l’ensemble 

adverse. »725 

Cette explication fut conservée sous la métaphore des « deux boutons »726 qui implique que 

pour tout problème, est disponible une justification logique des solutions opposées à partir du choix 

d’une législation ou d’un précédent différent. Le développement d’un tel argument dans la doctrine 

réaliste américaine s’insère dans le contexte plus large d’une common law américaine du début du 

XXème siècle. Cette dernière, enfoncée dans une inflation précédentielle, amène Felix COHEN à 

railler ironiquement qu’un cas « sans précédent » revient seulement à dire soit que l’on ne s’accorde 

pas sur l’usage du précédent excipé, soit que l’on ne connaisse pas le précédent qui pouvait être 

cité727. À ce titre, le syllogisme et la logique formelle ne disent alors rien de la méthode de sélection 

de cette prémisse majeure. C’est pourtant ce choix qui offre toute part à la discrétion et qui 

pourfend, selon les auteurs réalistes outre-Atlantique, l’intérêt de cette illusion formelle pour 

expliquer la manière dont le juge atteint sa solution728. Ils opposent donc à la cohérence et à l’unité 

du système juridique telles qu’elles peuvent se concevoir dans la doctrine européenne, le flux 

désordonné729 et souvent incompatible de la multitude des sources du droit mobilisables dans un 

litige. En somme, le scepticisme américain des normes modifie le rôle de la règle textuelle qui ne 

prend plus la place de prémisse automatique à un syllogisme descendant, mais plutôt de choix 

ascendant venant justifier et rationaliser une solution atteinte préalablement par le juge d’une autre 

façon. L’ensemble de ces attaques par la multiplicité vient mettre en doute, par l’indétermination, 

la structure logique, détachée des choix judiciaires subjectifs, de l’identification de la norme 

individuelle d’un litige via le syllogisme juridique. 

                                                      
ou complexes n’importe pas dans la mesure où l’évaluation de la simplicité d’un cas est déjà en elle-même une 

interprétation, v. M. TROPER, « Une théorie réaliste… », art. cité, n. 615, p. 75. 
724 H. DAGAN, « The realist… », art. cité, n. 563, p. 614 et s. 
725 H. OLIPHANT & A. HEWITT, « Introduction », in J. RUEFF, From the physical to the social science, Johns 

Hopkins Press, 1929, p. xv. 
726 Le terme renvoie à l’expression de F. RODELL, Woe unto you, Lawyers !, Reyond & Hitchcock, 1940, p. 154, 

qui fut développé au préalable par Walter Wheeler COOK lorsqu’il s’amusait à dire que les normes juridiques « ont 

l’habitude de chasser par paire », W. W. COOK, « Review of The paradoxes of legal science by Benjamin 

Cardozo », Yale L. J., vol. 38, 1929, p. 406. 
727 L. KRAMER COHEN (dir.), The legal conscience : Selected papers of Felix S. Cohen, YUP, 1960, p. 129. 
728 J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 581, p. 71 et s. 
729 C’est notamment ce qu’énonce Karl LLEWELLYN sur le système de case law qui ferait coexister des règles en 

partie incohérentes les unes avec les autres, v. K. N. LLEWELLYN, The case law system in america, UCP, 1989, 

p. 45. 
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b. Le scepticisme des faits 

203. À la différence du « rule-skepticism », les questions du « fact-skepticism » ne portent 

pas directement sur la multiplicité des faits qui peuvent être choisis, ici au titre de la prémisse 

mineure d’un raisonnement, mais davantage sur l’indétermination de ces derniers qui introduit la 

subjectivité des acteurs. Il y aurait là encore une double indétermination qui porte sur des niveaux 

différents : (i) l’une est linguistique et rattachable au problème de la subsomption des faits ; (ii) 

l’autre est pragmatiquement liée à la réception des faits par les organes. 

204. Dans le premier cas, les mêmes problématiques que celles liées à la volonté dans 

l’interprétation des « normes » trouvent à s’appliquer. En ce sens, la subsomption porte sur le 

classement d’un fait d’espèce au sein d’une catégorie juridique plus générale730. Selon les 

sceptiques, le fait spécifique n’entre pas tel quel, tel un donné extérieur immuable, brut, classé 

automatiquement par les acteurs. Il nécessite plutôt d’être qualifié pour intégrer un concept 

juridique qui l’englobe. Or, cette qualification, telle qu’illustrée par Alf ROSS sous l’exemple de la 

proposition « ceci est un bois »731, ne correspond pas à l’application d’une définition scientifique 

vérifiable à partir de critères établis, mais repose sur une évaluation de convention indéterminée du 

langage ordinaire. Pour suivre cet exemple, le concept de bois contient un caractère vague, sujet au 

paradoxe sorite. Selon ce dernier, s’il est possible d’identifier un cas couvert par le concept de bois, 

du type 3 000 arbres sur un terrain forment un « bois », et un ne l’étant pas, du type 1 arbre sur un 

terrain ne forme pas un « bois ». Pourtant, la limite entre les deux n’est pas strictement tracée – le 

nombre minimum d’arbres nécessaires pour former le plus petit « bois »732 n’est pas fixé. Le juge 

a alors pour rôle de poser la prémisse mineure factuelle en établissant si les faits entrent ou non 

dans le concept sur le « fondement de l’usage de la langue, en relation avec une série de 

considérations pratiques téléologiques »733. Autrement dit, cette qualification est pour Michel 

TROPER une interprétation inavouée du juge qui détermine volontairement l’extension du concept 

sous lequel est subsumé le fait734. 

                                                      
730 M. TROPER, « Une théorie réaliste… », art. cité, n. 615, p. 79. Le terme renvoie au « processus par lequel à des 

“faits” l’on fait correspondre une catégorie du discours juridique », F. BLANCHARD, « Vers une théorie de la 

qualification juridique. Les socles épistémiques de la catégorisation » in D. BOURCIER & P. MACKAY (dir.), Lire 

le droit : langue, texte, cognition, LGDJ, 1992, p. 224. La question de la qualification serait multiple et dépendrait 

fortement de l’idée de vérité qui est choisie par celui qui qualifie des faits, v. X. BIOY, « Quelles lectures théoriques 

de la qualification ? », in M. NICOD (dir.), Les affres de la qualification juridique, Presses de l’Université Toulouse 

Capitole, 2015, p. 26. 
731 A. ROSS, « Les impératifs… », art. cité, n. 715, p. 58. 
732 Pour une présentation plus ample du paradoxe sorite, v. M. CARPENTIER, Norme et…, op. cit., n. 718, p. 492 et 

s. Ce paradoxe est dû au principe de tolérance qu’il postule selon lequel « de petites modifications dans l’objet 

n’affectent pas l’applicabilité du concept (l’appartenance de l’objet à l’extension du concept) ; mais une 

accumulation de petites modifications en forme des grosses, au-delà des limites tolérables. » 
733 A. ROSS, « Les impératifs… », art. cité, n. 715, p. 59. 
734 M. TROPER, « Une théorie réaliste… », art. cité, n. 615, p. 79. Cela peut être rapproché des transcendental 

nonsens de Felix COHEN qui dissimulent en réalité la prise de décision du juge qui crée l’objet factuel inexistant 

en lui appliquant le concept et les conséquences qui s’y rattachent, v. F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », 
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205. Le second cas, la réception des faits, est plus symptomatique de la pensée de 

Jerome FRANK, à partir de laquelle fut forgé le terme de « fact-skepticism »735. Ce dernier opposait 

ainsi à Roscoe POUND ou Benjamin CARDOZO, tout autant qu’à de proches membres du réalisme, 

tels que Karl LLEWELLYN ou Felix COHEN, de ne s’intéresser qu’à la causalité normative sur le 

processus de décision des cours d’appel ou suprêmes (appellate courts). Une telle focale donne une 

place privilégiée au conflit d’interprétation de la règle et manquerait alors le problème principal, 

celui de la réception des faits d’espèce notamment par les cours de première instance (trials courts) 

qu’il affectionnait736. Ce questionnement s’insère dans une remise en cause plus large de la 

prédictibilité des décisions de justice, d’où le scepticisme n’est pour Edmond CAHN qu’une étape 

dans un programme visant à améliorer la stabilité décisionnelle. Jerome FRANK associe à ce titre 

des recommandations à une « démonstration que le processus d’établissement des faits juridiques 

est incertain, profondément faillible et largement imprédictible »737. Ce constat repose sur une 

distinction entre les faits bruts et les faits « juridiques », c’est-à-dire entre l’action telle qu’elle fut 

et l’action telle qu’elle est reçue par les juges. Les comportements jugés lors d’un procès n’arrivent 

en effet pas seuls devant la juridiction, mais subissent une série de déformations à au moins trois 

titres que Jerome FRANK développe dans son ouvrage Courts on Trial738 : (i) d’abord parce que les 

faits sont rapportés à travers des témoignages et des preuves qui peuvent s’avérer incomplets, 

introuvables ou encore erronés selon la mémoire des personnes ou les capacités technologiques. 

(ii) Ensuite, du fait que cette exposition des faits entre dans un processus de « trial-by-battle »739. 

Cela implique un usage stratégique des éléments de preuve par les deux parties. Leur retranscription 

paye alors le prix de l’excès des avocats qui jouent sur une emphase de certains éléments ou sur la 

dissimulation d’autres preuves préjudiciables à la cause défendue. (iii) Enfin, cette réception des 

faits n’est pas passive, mais soumise au crible de la subjectivité de l’acteur qui la reçoit. Si, selon 

Jerome FRANK, les deux premières déformations peuvent être atténuées, la dernière est quant à elle 

consubstantielle du traitement d’un cas par un juge ou un jury. En ce sens, leurs préjugés déforment 

                                                      
art. cité, n. 625, p. 811 et s. 
735 Le concept fut repris de l’auteur britannique James FITZJAMES STEPHEN par Jerome FRANK, E. CAHN, « Fact-

skepticism : an unexpected chapter », N. Y. U. L. Rev., vol. 38, 1963, n° 6, p. 1025 et s. Il l’utilise en des termes 

identiques dans la préface de la 6ème édition de Law and the Modern Mind de 1948 et dans l’ouvrage Courts on 

Trial de 1949, qui développera le plus largement les arguments soutenant ce scepticisme. Jerome FRANK dresse 

alors une liste d’auteurs qui, en plus d’adhérer au scepticisme des règles, entreraient dans celui des faits, liste 

incluant, entre autres, Leon GREEN, Max RADIN, Thurman ARNOLD ou William O. DOUGLAS, v. J. FRANK, Courts 

on Trial – Myth and Reality in American Justice, Princeton University Press, 1950,p. 74. Ce scepticisme est 

présenté comme démontrant l’instabilité de la mise en pratique de la prédiction holmésienne, v. not J. FRANK, « A 

conflict with oblivion : Some observations on the founders of legal pragmatism », Rutgers L. Rev., vol. 9, 1954, 

n° 2, p. 449. Du reste malgré la liste d’auteurs dressée par Jerome FRANK, les commentateurs se limiteront à ce 

dernier comme seul défendeur de ce type de scepticisme, v. entre autres, R. J. TRAYNOR, « Fact skepticism and 

the judicial process », U. Pa. L. Rev., vol. 106, 1958, n° 5, p. 635 et s. 
736 Pour une analyse détaillée des critiques faites à chacun des auteurs, v. W. E. RUMBLE, American legal realism : 

Skepticism, reform, and the Judicial process, Cornell University Press, 1968, not. p. 147 et s. 
737 L. L. CAHN (dir.), Confronting injustice : the Edmond Cahn reader, Little Brown, 1966, p. 321.  
738 J. FRANK, Courts on …, op. cit., n. 735, p. 16 et s. 
739 J. FRANK, Courts on …, ibidem, p. 20. 
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leur appréhension des témoignages, mais peuvent également modifier sciemment le contenu factuel 

exprimé afin qu’il coïncide à une solution préétablie740. En conséquence, l’interprétation des 

normes n’épuise pas l’intervention de la subjectivité des juges au sein de syllogisme dont la volonté 

influe avec autant de force au niveau des faits, prémisses mineures, par une indétermination tant 

linguistique que pragmatique. 

2. Le syllogisme comme pratique stratégique justificatrice 

206. Volontairement simplificatrice, l’équation R x F = D du syllogisme juridique 

véhicule donc deux idées consubstantielles à cette conception du processus décisionnel. D’abord, 

que les différentes prémisses sont dites constituer un donné. De celui-ci découle une pratique 

d’interprétation envisagée en tant que connaissance d’éléments préexistants741 – notamment la 

signification objective de la règle de droit. Ensuite, le processus d’application est logiquement 

réglé, ce qui n’entraîne que la concrétisation d’une règle individuelle déjà contenue dans la norme 

générale. Cette version automatisée de l’activité conforte une disparition de la volonté de l’acteur. 

Le juge n’intègre ainsi aucun élément subjectif estimé discrétionnaire dans un processus de 

décision qui veut au maximum apparaître dans les atours de l’objectivité mécanique fondée en 

droit742. Si cette compréhension syllogistique fut vivement critiquée par les théories sceptiques de 

l’interprétation743, démontrant de son caractère aujourd’hui suranné, elle n’en demeure pas moins 

une rédaction commune des décisions de justice qui rappelle un besoin d’objectivation de l’action. 

207. De ce fait, il faut rappeler que la critique formulée par les auteurs réalistes, 

notamment américains, ne remet pas en cause cette rédaction formaliste des décisions puisqu’elle 

ne porte que sur la potentialité explicative de celle-ci et de l’idéologie qu’elle transporte. À ce titre, 

l’observation des reconstructions artificielles présentées dans les décisions n’informe en rien sur le 

processus décisionnel réel éloigné de cette vision logicienne du juge. Malgré cela, cette justification 

                                                      
740 J. FRANK, Law and …, op. cit., n. 581, p. 195. 
741 Idée de « l’interprétation connaissance » tirée d’Hans KELSEN amenant à connaître l’intention de l’auteur de la 

norme qui préexiste à l’interprétation, v. M. TROPER, « La liberté d’interprétation du juge constitutionnel », in 

M. TROPER, La théorie…, op. cit., n. 615, p. 85 et s. 
742 C’est ce qui marquerait le présupposé de la « sécurité juridique » où le pouvoir que recèle l’interprétation est 

refoulé par l’État de droit voulant fonder les décisions en droit, O. JOUANJAN, « De la vocation de notre temps 

pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés juridiques », Revue européenne 

des sciences sociales, Tome XLI, 2003, p. 140. 
743 Au sein des auteurs scandinaves, le scepticisme se développe chez Alf ROSS (On law…, op. cit., n. 584, 

not. p. 137 et s.), mais également chez Karl OLIVECRONA et Vilhelm LUNDSTEDT sur un fondement spécifique lié 

à l’inexistence des droits et devoirs. Celui-ci empêche toute théorie de l’appréciation, c’est-à-dire apprécier la 

préexistence de ces entités pour en tirer les conséquences logiques, v. not., K. OLIVECRONA, « The legal theories 

of Axel Hägerström and Vilhelm Lundstedt », Sc. St. L., vol. 3, 1959, p. 138. Cette position est largement partagée 

par les réalistes américains des années 1930, v. entre autres, W. E. RUMBLE, American legal realism : Skepticism, 

reform, and the Judicial process, Cornell University Press, 1968, not. p. 48 et s.  



La thèse positive des théories empiristes 

173 

 

existe et se pratique quotidiennement chez les acteurs du système. Cela empêche dès lors de la 

délaisser totalement. Max RADIN s’exprime en ce sens lorsqu’il rappelle que pour comprendre le 

droit, il faut également comprendre « comment un non-réaliste se comportera »744. Leur critique 

incarne donc seulement un réinvestissement de la volonté dans le processus formaliste, en 

réaffirmant que la motivation s’opère par reconstruction rationalisée et stratégique du raisonnement 

judiciaire pour le formaliser sous une apparence logique.  

208. Au-delà d’un simple constat, cette rationalisation correspond à une pratique 

consciente de justification de ses actes de pouvoir par le juge, qui argumente afin de les rendre 

acceptables aux destinataires745. Elle est un besoin de légitimité de la part des acteurs dans un 

système voulant effacer la discrétion humaine porteuse d’un préjugé d’arbitraire. « Il est donc bien 

préférable de […] faire apparaître [la décision] comme le produit d’une nécessité objective ou de 

l’application d’une règle préalable. »746 L’objectivité n’est que de façade et l’acteur ressurgit alors 

derrière le raisonnement en choisissant l’argumentation qui lui semble la plus convaincante. Le 

raisonnement syllogistique n’est donc plus un automatisme qu’il faut étudier sous l’angle de la 

rigueur formelle. Il forme une manière de penser parmi d’autres, utilisée librement dans la 

composition de la décision juridictionnelle747 et dont l’étude porte sur le juge en tant qu’individu 

stratégique. Le juge ne justifie donc pas parce que la logique juridique implique un résultat donné, 

mais parce que toute décision, d’autant plus lorsqu’elle implique un changement, tire un avantage 

à être rattachée aux sources existantes si elle entend persuader un auditoire qui peut être présumé 

réticent748. 

                                                      
744 M. RADIN, « Legal Realism », Colum. L. Rev., vol. 31, 1931, p. 824. 
745 La motivation reviendrait bien moins à une contrainte juridique qu’à une donnée politique où « le juge est 

contraint par le pacte passé avec le peuple qui veut bien lui abandonner un souverain bien – au sens d’une 

possession ». Sur ce sujet v. not. W. MASTOR, L’art de la motivation, substance du droit : Mieux motiver pour 

mieux juger, Dalloz, coll. Les sens du droit, 2020, p. 20. Elle serait ainsi nécessaire en tant que « conquête que 

fait le juge de sa légitimité », B. BERNABÉ, « L’autorité du juge et la recherche de l’adhésion », Les Cahiers de la 

Justice, n° 2, 2013, p. 149 (tel que cité par W. MASTOR, ibidem). 
746 V. CHAMPEIL-DESPLATS & M. TROPER, « Introduction », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & 

C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, op. cit., n. 626, p. 3. Michel TROPER note à ce titre que le 

droit n’a besoin que d’autorité pour exister, mais qu’il nécessite néanmoins d’avoir l’air raisonnablement justifié 

pour ne pas sembler arbitraire, M. TROPER, « Autorité et raison en droit public français », in M. TROPER, Pour 

une théorie…, op. cit., n. 606, p. 126. Pour une critique de cette séparation entre autorité et raison, v. F. BRUNET, 

La normativité…, op. cit., n. 646, p. 584-585. 
747 Le syllogisme n’est pas le seul moyen de motivation des décisions de justice, mais il est celui pris pour cible 

au niveau des réalistes américains qui traverseront largement sur ce point la frontière entre la description et la 

prescription allant vers un engagement pour une politique juridictionnelle empiriste. C’est ce que caractérise 

notamment l’appel au « grand style » de Karl LLEWELLYN qui entend intégrer une motivation fondée sur 

l’expertise sociale et politique au détriment du « formal style », v. K. N. LLEWELLYN, « Remarks on theory of 

appellate decision and the Rules or Canons about How Statutes Are to Be Construed », Vanderbilt Law Review, 

vol. 3, 1950. Cela demeure commun depuis les débuts de la sociological jurisprudence décrivant le juge créateur 

au même titre que le législateur ayant ainsi à manier les intérêts sociétaux et les évolutions sociologiques. Cela 

est assez explicite dans l’œuvre de B. N. CARDOZO, The nature of the judicial process, YUP, 1964, p. 113. 
748 Les auteurs américains les plus institutionnalistes tels que Karl LLEWELLYN ou Felix COHEN sont conscients 

de cette exigence qui se rapporte à une contrainte (v. J. W. SINGER, « Legal realism now, review of Laura Kalman : 

Legal realism at Yale : 1927-1960 », Cal. L. Rev., vol. 76, 1988, n° 2, p. 471 et s.) assez proche de l’idée 

troperienne. C’est-à-dire que bien qu’existent une multiplicité de solutions possibles et une liberté des acteurs, 
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209. La motivation de la décision de justice est en soi le résultat d’une attitude consciente 

d’objectivation de la décision de la part des juges. La critique empiriste du syllogisme juridique 

n’amène donc pas à le rejeter comme inexistant, mais à le raccrocher au phénomène psychologique 

de justification par le juge qui dissimule le processus psychologique réel de prise de décision. Elle 

redevient ainsi un objet psychologique étudiable sous le prisme d’une volonté argumentative de 

l’acteur qui sélectionne les sources pertinentes venant corroborer une décision antérieure. 

B. S × P = D : l’ajout de la subjectivité dans l’équation décisionnelle 

210. L’équation formelle précédente dissimule le processus psychologique effectif de 

prise de décision que Jerome FRANK réduit également à une formule logique où des stimuli (S) 

reçus par le juge sont affectés par sa personnalité (P) et entraînent la décision (D)749. Le droit 

prendrait forme au travers de la psyché des juges, médium inévitable750 de l’action que la 

justification ex post n’efface pas. Toute décision serait alors empreinte d’une large part de 

subjectivité. Cependant, celle-ci n’intervient pas de la même façon selon les différents courants 

empiristes. D’un côté, pour les théories de l’interprétation, la subjectivité influe sur l’acte 

d’interprétation des juges, en tant que choix conscient d’une signification à donner aux énoncés 

qu’ils appliquent ( 1 ). De l’autre, les courants réalistes américains, sous l’influence de la 

psychologie naissante, intègrent la subjectivité comme mécanisme originairement inconscient lors 

de l’activité de jugement751 par lequel un juge tranche un litige ( 2 ). 

                                                      
« there are not so many that can be built defensibly », K. N. LLEWELLYN, The Bramble…, op. cit., n. 612, p. 69. 
749 J. FRANK, « What courts do… », art. cité, n. 599, p. 655. 
750 Jerome FRANK illustre l’extrême subjectivisme américain allant jusqu’à une pensée idiosyncratique où la 

personnalité du juge devient non plus l’élément prépondérant, mais l’élément unique de la décision au travers 

duquel interagissent les stimuli. Seraient ainsi mobilisées les pensées psychologiques de la gestalt. Sur ce point v. 

J. KAUFFMAN, « The judicial system as viewed by Jerome Frank », American Business Law Journal, vol. 3, 1965, 

n° 2, p. 132 et s. 
751 Mauro BARBERIS distingue entre trois sous-sens des termes « interprétation judiciaire des textes ». Le premier 

serait un acte individuel – correspondant à l’attribution d’une signification à un texte, le second une activité 

individuelle – cette fois-ci l’activité de prise de décision dans son ensemble incluant l’attribution uniquement 

comme une des étapes – et enfin en tant qu’activité collective de décision permettant d’identifier des constantes 

jurisprudentielles, M. BARBERIS, « Pragmatics of adjudication. In the footsteps of Alf Ross », in F. POGGI & 

A. CAPONE (dir.), Pragmatics and law : practical and theoretical perspectives, Springer, coll. Perspectives in 

pragmatics, philosphy & law, Springer, vol. 10, p. 343-344. Si la dernière catégorie aurait pu nommer les 

contraintes, elle apparaît cependant trop restreinte, n’en présentant qu’un seul type qui serait subsumable dans les 

contraintes juridiques. 
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1. La signification ou le royaume de la volonté 

211. La première illustration est représentée par les théories réalistes de l’interprétation 

qui viennent retrouver la subjectivité du juge dans l’activité interprétative en tant qu’« acte de 

volonté »752. Le vocable implique une part de conscience libre dans l’acte753 d’attribution de la 

signification à un texte. L’interprète authentique serait ainsi celui qui « choisit entre [l]es 

différentes normes »754. Quelle que soit la part d’indétermination et d’analyse qu’il peut exister 

dans un texte, le volontarisme interprétatif postule une certaine intentionnalité libre du sujet dans 

l’acte d’attribution de la signification. Riccardo GUASTINI caractérise cette intentionnalité lorsqu’il 

distingue deux types d’attributions de signification : celles de (i) l’interprétation-décision et de (ii) 

l’interprétation-création755. Dans les deux acceptions, un choix est opéré par le juge pour donner le 

sens souhaité. La délimitation n’intervient que sur la déterminabilité de la signification établie. Là 

où l’interprétation-décision sélectionne parmi un ensemble de sens déterminables selon les 

conventions en vigueur, l’interprétation-création porterait sur un sens indéterminable – ce qui pose 

la question du maintien de ce procédé sous le terme d’interprétation – ou seulement de manière 

fautive selon ces mêmes conventions756. Le caractère volontaire de l’interprétation nécessite 

l’existence de cette dernière catégorie, c’est-à-dire la possibilité d’un choix de premier ordre qui 

permet de donner un sens voulu par le juge, quelle que soit sa rationalité. La simple possibilité 

d’interprétation-décision ne suffit pas à elle seule puisqu’elle ne fournit qu’un choix de second 

ordre où la sélection porte en grande part sur la préférence pour une des conventions de langage 

plus que sur l’attribution même du sens757.  

                                                      
752 Les théories volontaristes sont opposées aux théories classiques de l’interprétation-connaissance. V. par ex. 

J. CHEVALLIER, « Les interprètes du droit », in CURAPP, La doctrine juridique, PUF, p. 272-273. Ces deux 

extrêmes furent notamment critiqués pour leur réduction du phénomène interprétatif. En effet, ce dernier 

correspondrait à un mélange entre liberté et restriction, au sens de la théorie des jeux, où l’interprétation n’est 

qu’un mouvement dans un cadre, M. VAN DE KERCHOVE & F. OST, Le droit ou les paradoxes du jeu, PUF, 1992, 

p. 165 et s. 
753 La volition serait non déterminée par des forces ou des mobiles, mais éclairée par des motifs et des raisons qui 

nécessitent ensuite une force pour le passage à l’acte, P. FOULQUIÉ, La volonté, PUF, coll. Que sais-je, 1968, p. 5 

et s. 
754 M. TROPER, « Une théorie réaliste… », art. cité, n. 615, p. 74. 
755 Ces deux types correspondent à celle incluant l’intervention de la volonté à laquelle s’ajoute l’interprétation-

connaissance. Dans celle-ci, le doute est permis quant à sa qualification « d’interprétation » puisqu’aucune 

fixation de sens n’est faite, mais seulement une présentation de l’ensemble des significations possibles selon les 

conventions de langage en vigueur dans une communauté déterminée, R. GUASTINI, Leçons de …, op. cit., n. 695, 

p. 23. 
756 Dans ce cas, il y a une déconnexion entre l’énonciateur et le récepteur, ce dernier ne pouvant assigner au 

préalable le même sens que celui qui sera attribué par l’organe juridique. P. COMMANDUCCI, « La interpretación 

jurídica », in J. F. BELTRÁN & G. B. RATTI (dir.), El realismo jurídico genovés, Marcial Pons, 2011, p. 51 et s. 

Cela renverrait à une autonomie partielle du langage juridique vis-à-vis du langage ordinaire qui n’aurait pas 

directement de rapport causal.  
757 Analogue à la « spécification », c’est-à-dire au « choix opéré entre différentes solutions ou lectures 

sémantiquement admissibles d’un énoncé », A. DYEVRE, « Comprendre et analyser… », art. cité, n. 590, p. 11. 
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212. Cela n’implique cependant pas d’assimilation entre « volonté » et « irrationalité » de 

l’acte d’interprétation758. Que ce dernier soit soumis au choix subjectif d’un acteur n’entraîne pas 

automatiquement de pratiques fantasques de ce dernier. Le constat d’une continuité, voire d’une 

identité entre les pratiques concrètes d’interprétation est d’ailleurs parfaitement compatible avec la 

théorie de l’interprétation-volonté. Ainsi, Pierre BRUNET note que l’existence de méthodes 

d’interprétation, telles qu’elles se retrouvent dans l’interprétation-décision, n’importe que peu tant 

qu’elles ne sont comprises qu’à titre d’outils optionnels qui ne sont utilisés « qu’en vue de justifier 

a posteriori le sens que l’on a choisi d’attribuer à l’énoncé normatif dont on veut faire 

application. »759 C’est suivant une idée similaire qu’à leur théorie sceptique initiale, l’école 

nanterroise est conduite à y ajouter une théorie des contraintes juridiques760. C’est-à-dire 

d’identifier certains éléments permettant d’expliquer par rétrodiction la rationalité d’acteurs 

juridiquement libres, en fonction du contexte contraignant dans lequel ils s’insèrent. 

213. Si nous développons plus spécifiquement par la suite l’enjeu de ces contraintes, 

celles-ci ne viennent pas remettre en doute la liberté des acteurs en demeurant des pressions 

externes pesant sur les interprètes. Du reste, aucune causalité n’existe, liant le choix à la contrainte. 

Il ne s’agit pas de déterminisme puisqu’il reste possible pour l’acteur de renverser les contraintes 

en décidant en dehors de cette rationalité761 sans que cela ne vienne sanctionner la validité juridique 

de la norme produite. Les contraintes pèsent sur l’interprétation en tant qu’activité globale 

théorique incluse dans un système dans lequel elles fournissent aux observateurs les motifs qui 

désignent l’interprétation la plus probable762. En conséquence, le cadre de significations 

hypothétique d’un énoncé que théorise la pensée analytique de Riccardo GUASTINI ne limite, lui 

aussi, pas le juge dans son action concrète, pouvant être guidé par l’imagination plus que la 

raison763. La qualité de l’interprétation n’entre pas comme condition d’existence d’une norme qui 

                                                      
758 Si l’interprétation peut être théoriquement irrationnelle, elle ne l’est pas obligatoirement. Que la théorie des 

contraintes juridiques permette aux réalistes de Nanterre de venir expliciter une rationalité juridique des acteurs 

pour expliquer la cohérence du système juridique (v. not. B. COTTET, « Une tentative de reformulation de la 

théorie des contraintes », J. P., vol. 7, 2012, [en ligne]) n’était pas une nécessité pour la théorie réaliste de 

l’interprétation elle-même. En effet, que le juge soit juridiquement libre n’implique pas qu’il soit irrationnel, mais 

seulement qu’il ait la possibilité de l’être sans que cela n’influe sur la validité du droit. 
759 P. BRUNET, « Aspects théoriques et philosophiques de l’interprétation normative », RGDIP, Édition A. Pédone, 

2011, n° 2, p. 316. 
760 M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, op. cit., n. 626. 
761 L’usage du modèle de l’« homo juridicus » rationnel, omniscient et prompt à maintenir son pouvoir n’est qu’un 

modèle explicatif théorique permettant de construire les contraintes par une dépsychologisation de l’étude, mais 

ne s’impose pas au réel qui peut agir irrationnellement hors de ce dernier, M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS 

& C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, ibidem, p. 14-16. 
762 Pour Mauro BARBERIS, le scepticisme interprétatif serait une évidence au niveau individuel. Cependant, au 

niveau collectif les régularités s’expliqueraient par une recherche pour les praticiens de la décision la plus probable 

(likely) selon une certaine normalité établie notamment à partir des lignes jurisprudentielles constantes, v. 

M. BARBERIS, « Pragmatics of… », art. cité, n. 751, p. 345. 
763 Riccardo GUASTINI, reprenant la thèse d’Hans KELSEN sur le cadre de signification, identifie la pratique de 

« l’interprétation-création », c’est-à-dire celle où le juge attribue un sens à l’énoncé en dehors de toute 

signification qui aurait pu être identifiable par une étude analytique des textes ou par l’usage de méthodes logiques 

ou pseudo-logiques. V. R. GUASTINI, Leçons de…, op. cit., n. 695, p. 23. 
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se trouve en dernier lieu obligatoirement soumise au choix subjectif de l’interprète. L’irrationalité 

n’est donc pas une conséquence, mais une hypothèse nécessaire au postulat d’une domination de 

la volonté764 qui demeure, en tant que pratique intentionnelle, globalement raisonnable. L’acte 

juridique produit n’est alors plus lié par la norme, mais résulte d’un fait social qui correspond aux 

choix strictement psychologiques de l’acteur, postulés être décalqués dans la décision qui les 

matérialise.  

2. La décision ou l’empire du hunch 

214. La seconde illustration constitue une psychologisation plus profonde dominée par 

l’importance de l’inconscient. Les questionnements furent portés par une frange des empiristes 

américains, non plus au niveau de l’interprétation, mais de la prise de décision. Bien qu’ils 

acceptent l’idée de choix du juge dans la prise de décision, cette dernière se couple à un processus 

intuitif ou émotif souvent estimé premier765. C’est ce qui ressort de The Common Law Tradition de 

Karl LLEWELLYN lorsqu’il décrit la prise de décision : 

« Le processus habituel était plutôt celui d’une intuition soudaine – un saut sur un 

résultat qui soulageait la tension, ou bien celui d’une succession d’expériences 

mentales où l’imagination développait et passait en revue diverses possibilités 

jusqu’à ce que l’une ou plusieurs d’entre elles apparaissent comme attrayantes. »766 

La solution est donc initialement affaire de sentiments, d’attrait pulsionnel vers un résultat 

avant qu’intervienne toute réflexion sur sa possible justification. Cette vision psychologisante du 

processus décisionnel a connu un certain essor par le biais de la thèse de l’intuition qui sera 

extrapolée de la pensée du juge HUTCHENSON. En effet, lorsque ce dernier dépeint sa méthode de 

travail pour atteindre une solution dans certains cas problématiques ou à l’inverse limpides, il fait 

état d’un processus, non de raisonnement conscient et explicable, mais bien davantage de « flash 

intuitif » ou « d’étincelle » qui le font bondir du problème à un résultat se présentant comme une 

évidence767. Il rapporte ainsi l’expérience du hunch, qui fonctionne à partir d’un mécanisme 

                                                      
764 Expression empruntée à Stéphane RIALS marquant la force du thème de liberté de la volonté sur toute contrainte 

dans la pensée troperienne, S. RIALS, « La démolition inachevée. Michel TROPER, l’interprétation, le sujet et la 

survie des cadres intellectuels du positivisme néoclassique », Droits, vol. 37, 2003/1, p. 58. Dans le même sens, 

la normativité serait ainsi détachée de toute nécessité d’argumentation. La validité n’aurait besoin que de la 

volonté et non de la justification. Pour un point de vue critique de ce postulat, F. BRUNET, La normativité…, 

op. cit., n. 646, p. 322. 
765 « L’expérience émotive » de Hessel YNTEMA serait première tant à l’activité rationnelle de choix qu’à la 

déduction logique, H. E. YNTEMA, « The Hornbook Method and the Conflict of Laws », Yale L. J., vol. 37, 1928, 

n° 4, p. 480. 
766 K. N. LLEWELLYN, The common law tradition : deciding appeals, Little, Brown & Co., 1960, p. 11. 
767 Le « hunching » n’est que la troisième forme de jugement selon Joseph HUTCHESON. Il en catégorise trois 

autres types comprenant le « cogitative » – raisonnant suivant la logique, le « aleatory » – laissant purement la 

chance à l’œuvre et le « asinine » – qui serait celui des mauvais juges. J. HUTCHESON Jr., « Judgment Intuitive 

The Function of the Hunch in Judicial Decision », Cornell L. Rev., vol. 14, 1929, p. 276 et 278. On retrouve une 
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cognitif de traitement rapide, automatique et inconscient de l’information qui amène au résultat 

estimé juste. Cette intuition se couple alors avec un « sentiment de confirmation » qui porte 

l’assurance du caractère correct du résultat produit768. Dans ce système de pure réaction, seule la 

solution apparaît distinctement, laissant de côté le cheminement qui y aurait mené et en faisant 

alors un « résultat conscient d’un processus inconscient »769. Malgré cette absence d’explication de 

la solution, Joseph HUTCHESON estime ce processus comme un bienfait puisqu’il ne naîtrait pas du 

vide, mais serait le fruit d’une réflexion préalable sur les faits liée à l’expérience individuelle gage 

d’une justice éclairée. Pour autant, ce phénomène n’est décrit qu’en tant qu’élément singulier 

d’expérience qui survient dans certaines décisions. Or, il fait forte impression sur Jerome FRANK 

qui le généralise pour en tirer une version idiosyncratique, où la personnalité du juge devient 

l’élément central et unique de la décision judiciaire770. C’est de ce subjectivisme radical que sera 

d’ailleurs tirée l’exagération que l’on porte à Jerome FRANK de la « théorie du petit déjeuner », où 

la décision est fonction de ce que le juge a mangé au petit déjeuner771. Le juge déciderait donc en 

fonction de considérations de justice face à un cas, mais celles-ci dépendraient majoritairement de 

sa propre évaluation subjective et émotionnelle qui n’est rationalisée qu’ex post. 

215. Bien loin de faire consensus, l’accentuation de l’égo fut à l’inverse vivement 

critiquée au sein même de l’environnement réaliste et particulièrement pour la double conséquence 

qu’en tire Jerome FRANK : (i) celle de voir dans la personnalité le lieu unique de toute décision et 

(ii) de la considérer par suite comme une source d’imprévisibilité qui nie l’existence de régularités 

de comportement. Karl LLEWELLYN marque un exemple d’une critique du premier volet 

puisqu’après avoir présenté la possibilité d’une explication intuitive du raisonnement, il s’en 

                                                      
idée similaire à l’intuition dans la « lucky find » de Benjamin CARDOZO, B. N. CARDOZO, The paradox of legal 

science, Lawbook Exchange, 2012 [1928], p. 60. 
768 M. MODAK-TRURAN, « A pragmatic justification of the judicial hunch », University of Richmond Law Review, 

vol. 35, 2001, p. 63. Serait à l’œuvre le système 1 de la pensée, celui de la « fast thinking » visant à l’action et la 

prise de décision sans questionner les alternatives, un système de « croyance », alors qu’un système 2, de la « low 

thinking » serait le système du « doute » procédant consciemment à une évaluation des possibilités plus coûteuses. 

Sur ce point, v. D. KAHNEMAN, Thinking : fast and slow, Penguin, 2012. 
769 D. RICHARDS, « When judges have a hunch : intuition and experience in judicial decision-making », Archives 

for philosophy of law and social philosophy, vol. 102, 2016, p. 250. 
770 Elle est développée en partie dans Law and the Modern Mind, mais surtout dans son ouvrage ultérieur Courts 

on trial (J. FRANK, Courts…, op. cit., n. 735). 
771 V. parmi d’autres G. PELLER, « The metaphysics of American law », Cal. L. Rev., vol. 73, 1985, p. 1151 et s. ; 

ou en France S. DANZIGER, J. LEVAV & L. AVNAIM-PESSO, « Qu’a mangé le juge à son petit-déjeuner ? », Les 

Cahiers de la Jsustice, 2015, n° 4, p. 579 et s. Néanmoins, cette caricature est à tort attribuée au réalisme et à 

Jerome FRANK (celui-ci en discute rapidement notamment dans Courts on Trial au chapitre XI, mais uniquement 

pour montrer que cette exagération illustre les variations possibles dues au contexte émotionnel du juge) et aurait 

des racines plus anciennes. Sur la question, v. C. M. YABLON, « Justifiyng the judge’s Hunch : An essay on 

discretion », Hastings L. J., vol. 41, 1990, p. 231 (qui n’arrive pas à identifier clairement l’origine de cette théorie 

attribuée à une réplique de Roscoe POUND). Une analyse plus détaillée la fait remonter à des références 

journalistiques communes du début du XXème siècle faisant de l’expression « gastronomic jurisprudence » une 

idée largement familière dans les années 1930 même chez les réalistes, D. PRIEL, « Law is what the judge had for 

breakfast : A brief history of an unpalatable idea », Buff. L. Rev, vol. 68, 2020, n° 3, p. 899 et s. Pour une analyse 

critique de cette attribution de la théorie du petit déjeuner au réalisme, v. M. GAYE-PALETTES, « Le juge et son 

estomac. Retour sur un mythe du réalisme juridique américain », RRJ, 2022-3, p. 1437 et s. 
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détourne rapidement du fait de sa sur simplification772 du processus décisionnel qui intègre 

également les règles en tant que guides pour le juge. Le système serait alors plus proche de ce que 

leurs contemporains théoriseront comme un « intuitive-override model »773, où l’intuition n’est 

qu’une opération première qui peut ensuite être renversée par une attitude réflexive envers la 

solution révélée. C’est dans une propension plus radicale que Felix COHEN rejettera la théorie de 

l’intuition. Si elle a le mérite de révéler le royaume de l’incertitude qui pèse sur la décision, auquel 

adhère l’ensemble du réalisme américain, elle exagère néanmoins l’imprévisibilité du droit en 

manquant l’uniformité des comportements juridictionnels lorsqu’ils sont appréhendés au travers de 

l’institution dans laquelle ils s’intègrent774. Tout comme les théories de l’interprétation, si le 

raisonnement logique n’est qu’une façade dissimulant le sujet décidant, la liberté n’est également 

que partielle masquant des contraintes de la décision. 

****** 

216. Pour conclure, passée la justification formelle, la prise de décision, qui constitue pour 

les auteurs empiristes l’acte dont le droit est entièrement dépendant, est appréhendée autour d’un 

paradigme subjectiviste fort liant les règles à une volonté. En découle un déplacement d’objet 

d’étude qui donne à la compréhension raisonnable des acteurs une place particulière pour 

comprendre le droit775. Il s’agit dès lors d’interroger non ce que le juge pense, mais davantage les 

éléments qui l’amènent à penser de cette manière. Cette subjectivisation est une étape qui factualise 

le raisonnement, moteur de l’acte juridique, en l’atomisant dans l’individualité libre des acteurs. 

Dans cette perspective, les juges ne sont pourtant pas laissés seuls, perdus dans la forêt obscure de 

leur volonté vide de tout droit. A contrario, ils sont enchevêtrés par les empiristes dans des motifs 

d’action intériorisés, devenant des pressions psychologiques, qui restreignent la décision juridique. 

II. L’internalisation des motifs d’action 

217. La subjectivité qui donne naissance au droit n’est pas libérée d’entraves et amène les 

auteurs empiristes à revenir à l’idée de l’existence de contraintes qui produisent certaines 

régularités de comportement. De telles limites d’action ne sont cependant plus réduites aux normes 

en tant que modèles de comportement objectifs. En ce sens, les développements qui suivent 

analysent ces motifs qui, en plus des sources formelles de la décision, sont élargis à l’ensemble 

                                                      
772 K. N. LLEWELLYN, The common…, op. cit., n. 766, p. 178 et s. 
773 C. GUTHRIE, J. J. RACHLINSKI & A. J. WISTRICH, « The “hidden judiciary”: an empirical examination of 

executive branch justice », Duke L. J., vol. 58, 2009, p. 1480 et s. 
774 V. not. F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité, n. 625, p. 843. 
775 C’est ce qui amènera les réalistes américains à prôner l’intégration de cours de psychologie dans 

l’enseignement juridique comme soutien à la méthode juridique, v. M. RADIN, « Legal … », art. cité, n. 744, 

p. 827. 
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d’éléments factuels externes à l’individu ayant une influence réelle sur les juges, même si elle peut 

être inavouée. Cela conduit à intégrer au sein du champ du juridique un ensemble de matériaux 

sociocontextuels qui forment le cadre causal réel de la prise de décision ( A ). On serait alors dans 

un modèle du droit parmi des contraintes. Cependant, cette assimilation n’enlève pas l’influence 

des normes juridiques qui est également internalisée, à l’instar des théories empiristes scandinaves, 

sous forme d’une croyance dans un système objectivement obligatoire ( B ). On serait cette fois-ci 

dans le droit comme contrainte. 

A. « Danser dans les chaînes »776 

218. Appréhender le juridique à travers l’acte subjectif de concrétisation amène à pouvoir 

l’insérer dans un réseau de conventions et d’attentes, dont le juge ne peut s’extraire, et qui explique 

sa décision. Dès lors, la science juridique empiriste doit chercher à voir avec les yeux du juge pour 

établir ce qui fait, ou a fait, en lui bouger sa main. La compréhension du droit produit passe de ce 

fait par l’étude du cadre par lequel le juge pense et agit. Cet ensemble d’éléments peut conditionner 

causalement la décision par des déterminismes factuels externes au système juridique ( 1 ). Elle fut 

également entrevue comme une rationalité possible due à des contraintes juridiques internes au 

système ( 2 ). Chacune des deux constitue une part de factualité empirique intégrée dans l’enclos 

du droit. 

1. Les déterminismes factuels 

219. L’intérêt de Jerome FRANK pour la part idiosyncratique de la décision, qui révèle 

l’indétermination du droit, traduit une position extrême. Il ne doit pas cacher la part majoritaire des 

empiristes américains nuançant l’irrégularité juridictionnelle par une perméabilité aux idées 

déterministes. La décision de justice serait alors la conséquence factuelle de causes psychosociales. 

Deux tendances se scindent alors pour mettre l’accent sur des influences particulières pesant sur le 

juge en tant qu’être social : (i) la première correspond à ceux ayant une appétence pour le 

conditionnement des théories psychologiques de l’époque et (ii) la seconde à ceux plus intéressés 

par les déterminants sociaux777. Cette dualité n’est cependant pas aussi marquée qu’elle le laisse 

                                                      
776 Métaphore de Friedrich NIETZSCHE pour qualifier le génie artistique capable de jouer avec les conventions 

imposées, F. NIETZSCHE, Humain, trop humain, 2ème partie, Le voyageur et son ombre, Société du mercure de 

France, 1902, p. 303, aphorisme 140. 
777 Des différences notables se présentent entre les divers auteurs réalistes selon les disciplines vers lesquelles ils 

se rapprocheront, que ce soit la psychologie pour Underhill MOORE et Herman OLIPHANT – sous une appréhension 

plus psychanalytique dans les écrits de Jerome FRANK mobilisant les théories du gestalt, la sociologie et 

l’anthropologie pour Karl LLEWELLYN ou encore une tendance historique lorsqu’on remonte aux écrits de la 
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voir. Partant, les déterminismes se cumulent et seul l’accent sur certains d’entre eux diffère dans 

les recherches respectives des auteurs américains. 

220. L’attrait pour (i) le conditionnement psychologique se caractérise notamment par 

l’exemple d’auteurs tels que Underhill MOORE ou Herman OLIPHANT, qui se rejoignent autour de 

la version spécifique de la psychologie behavioriste778 dans sa compréhension watsonnienne. 

Faisant partie des réflexions psychologiques dominantes dans les décennies 1920 et 1930, elles 

furent théorisées par John WATSON, mais popularisées par Burrhus Frederic SKINNER. Pour ces 

derniers, la psychologie peut se comprendre par la conséquence d’une réaction mécaniste face à un 

ensemble de stimuli reçus par l’individu779. Le comportement devient une réponse conditionnée à 

la réception de stimuli particuliers sans qu’il ait besoin de connaître les représentations mentales de 

l’individu. Il serait alors possible de connaître certaines « lois » scientifiques reliant de manière 

causale à certaines classes de stimulations factuelles déterminées une série de réponses spécifiques 

qu’elles génèrent780. Un tel programme amène à une psychologie expérimentale et exclusivement 

observationnelle à partir de l’analyse externe des comportements sociaux. L’établissement et la 

vérification des lois ne se font que par l’étude des comportements extérieurs directement 

observables en mettant de côté celles des croyances et des désirs qui correspondent à des éléments 

non directement observables pour une discipline scientifique. C’est en ce sens que 

Herman OLIPHANT exhorte les juristes à prendre pour objet ce que le juge décide en réponse aux 

différents stimuli des faits d’espèces présentés. Ces derniers constituent dès lors « le sujet ayant 

cette constance et cette objectivité nécessaire pour une étude réellement scientifique »781. 

Paradoxalement, de tels postulats aboutissent également à un effacement de la volonté, non sous 

une forme d’automatisme logique, mais d’automatisme comportemental. 

221. La tendance psychologique demeure malgré tout minoritaire dans le réalisme des 

années 1930, qui accepte majoritairement la part de subjectivité dans la décision, mais qui l’insère 

plutôt dans un ensemble (ii) de déterminismes sociaux et institutionnels conditionnant une 

conception de la justice. La décision ne serait plus le fait d’un juge individuel fonctionnant comme 

                                                      
sociological jurisprudence portée par Roscoe POUND. 
778 H. OLIPHANT, « A return… », art. cité, n. 581, not. p. 159 ; Underhill MOORE s’égarera davantage dans les 

théories behavioristes en adhérant aux learning theories qui fonderont ses programmes de recherche, avant d’être 

totalement annihilées par les approches cognitivistes, U. MOORE & C. C. CALLAHAN, « Law and learning theory 

: a study in legal control », Yale L. J., vol. 53, 1943, n°1, p. 61. Cette adhésion de Underhill MOORE au 

behaviorisme se ferait par l’intermédiaire de son collègue Clark HULL. Sur ce point F. S. C. NORTHROP, « 

Underhill Moore’s legal science, its nature and significance », Yale L. J., vol. 59, 1950, p. 201. 
779 L’article de John WATSON ayant un retentissement fort dans le monde intellectuel américain, J. B. WATSON, 

« Psychology as the behaviorist views it », Psychological review, vol. 20, 1913, n° 2, p. 158 et s. 
780 B. LEITER, « American legal realism », in M. P. GOLDING & W. A. EDMUNDSON, The Blackwell guide to the 

philosophy of law and legal theory, Blackwell Pub., 2005, p. 50. Elle a notamment amené à l’idée d’une 

psychologie expérimentale en droit, qui fut critiquée notamment par Karl LLEWELLYN raillant que « le juge n’est 

pas un chien de Pavlov » (K. N. LLEWELLYN, The common…, op. cit, n. 766, p. 204 et s.) ou par Jerome FRANK 

la qualifiant de « psychologie de vétérinaire » (J. Frank, Courts on…, op. cit., n. 735, p. 159). 
781 H. OLIPHANT, « A return… », art. cité, n. 581, p. 159. 
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une simple boîte, qui produit un résultat standardisé à partir d’éléments factuels qu’il reçoit. Elle 

deviendrait un événement social façonné par le contexte personnel, mais également politique, 

économique et social du moment qui s’impose à l’acteur. Il peut de ce fait être distingué une double 

thèse dans cette affirmation de l’influence du contexte sur la décision. D’un côté, elle correspond 

à une thèse descriptive voyant le juge comme produit, déterminant donc sa perception de la solution 

idéale à son environnement personnel. Auteur périphérique du réalisme américain, 

Charles Grove HAINES distingue ainsi parmi ces influences celles caractérisées d’immédiates – les 

expériences politiques et juridiques, l’affiliation politique ou les accointances intellectuelles, et 

celles médiates ou distantes – l’éducation générale ou juridique, l’environnement familial et la 

position sociale782. Si cette catégorisation est très générale, elle démontre un intérêt pour une forme 

de compréhension de l’habitus des juges en tant qu’individus, mais également en tant que membres 

d’une profession. Sur ce dernier point, Felix COHEN considère qu’ils sont « une espèce particulière 

d’humains, sélectionnés selon un certain type et tenus de servir sous un système puissant de 

contrôles gouvernementaux »783. Réapparaissent les considérations institutionnelles faisant du 

juge, tant un acteur qu’une fonction, qui distille ses propres habitudes et pratiques. La règle 

juridique ne serait qu’une expérience parmi d’autres dans un réseau d’influences modelant le 

raisonnement judiciaire784. Poursuivant son écrit, Felix COHEN déplore d’ailleurs qu’« il n’existe 

actuellement aucune publication présentant le parcours et les activités politiques, économiques et 

professionnelles de nos différents juges »785. Le processus décisionnel devient le résultat d’un 

acteur qui est lui-même le résultat de son histoire personnelle naviguant à travers un ensemble de 

schémas sociaux. 

222. D’un autre côté, ce déterminisme personnel se confronte également aux influences 

du contexte abstrait, c’est-à-dire des rapports économiques, politiques et sociaux existant en dehors 

du juge à l’instant de la prise de décision et s’imposant à lui786. Cet environnement social affecte 

en partie sa prise de décision en établissant, sous une acception proche du droit naturel, une forme 

de solution socialement juste787. Cela correspond à la thèse prescriptive à destination des juges, qui 

                                                      
782 C. G. HAINES, « General observations on the effects of personal, political and economic influences in the 

decisions of judges », Ill. L. Rev., vol. 17, 1922-1923, p. 106. 
783 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité, n. 625, p. 843. 
784 La force de la règle pour le réalisme américain diminuerait au fur et à mesure qu’une affaire monte en degré 

de juridiction. Cela viendrait du fait que la proportion de litiges en appel et en cassation juridiquement 

indéterminés, ou hard cases, est plus forte qu’en première instance – et encore plus que dans des cas d’application 

sans contestation de la règle, v. sur cette fonction croissante de l’indétermination, A. DYEVRE, « Outline of a… », 

art. cité, n. 705, p. 59-60. 
785 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité, n. 625, p. 845. Il avance l’utilité de ces publications 

pour les avocats ou les étudiants, bien qu’elles soient éthiquement contestables. 
786 Cette distinction se retrouve également chez Jerome FRANK qui distingue dans sa vision psychanalytique entre 

stimuli externes – contexte politique et social – et stimuli internes – liés à la personnalité. À la différence des 

auteurs plus proches de la sociologie, Jerome FRANK conditionne les premiers aux seconds en faisant primer la 

subjectivité de l’individu, v. J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 581, p. 106. 
787 C’est une forme de retour à un droit naturel sociologique qui s’opère dans cette thématique pratique du réalisme 

notamment lorsque Karl LLEWELLYN développe la « situation sense », une solution idéale. Sur ce point, v. 
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prône l’ajustement de l’idéal de justice à l’expérience empirique par une meilleure connaissance 

de ce contexte. Cette ambition de « politique empiriste », assez commune dans le réalisme autant 

ancien que contemporain, se formalise dans le « grand style »788 de Karl LLEWELLYN. Ce terme 

synthétise une méthode d’interprétation basée non sur une déduction stricte de principes généraux, 

typique du « formal style », mais sur une réévaluation des précédents à la lumière des sources 

contextuelles. Celles-ci incluent, entre autres, des expertises de sciences sociales afin d’atteindre 

une finalité de justice construite au plus proche de la réalité sociale789. Dans l’ensemble, tant les 

déterminismes personnels que le contexte social ne sont pas strictement délimités par ces auteurs 

qui rassemblent sous la science du droit deux éléments distincts : celui d’établir les éléments 

factuels qui influencent réellement le juge dans sa prise de décision et celui d’établir le contexte 

politico-social des affaires qui éclaire la compréhension du juge dans sa prise de décision. De ce 

fait, la juridicité de ces éléments, qui sont souvent qualifiés par les auteurs « d’extralégaux », n’est 

pas réellement éclaircie, mais semble entrer automatiquement dans le champ disciplinaire du droit 

par leur influence sur le juge. Aucun élément ne serait alors juridique par nature, le droit relevant 

d’une fonction dans la pensée institutionnelle américaine. C’est le contact de ce réel avec la pratique 

de l’organe concrétisateur qui l’insère dans la discipline conventionnellement établie comme 

juridique. 

2. Les contraintes juridiques 

223. La théorie réaliste française rejette, quant à elle, tous facteurs politico-sociaux du fait 

de leur appartenance à des champs disciplinaires distincts du droit. Leur existence n’est donc pas 

niée ni même leur potentielle influence sur le juge. Seul leur positionnement en tant qu’objet 

juridique est refusé. Néanmoins est conservée l’idée qu’existent des facteurs empiriques de 

contrainte, qui seraient à la fois factuels et juridiques790. Ce fut les travaux du Centre de Théorie et 

Analyse du Droit de Nanterre, dirigé initialement par Michel TROPER, qui introduiront le concept 

de « contraintes juridiques »791. Celui-ci permet d’établir un lien entre d’un côté le présupposé de 

                                                      
F. MICHAUT, La recherche…, op. cit., n. 617, p. 190 et s. 
788 Par ailleurs, pour Karl LLEWELLYN, le « grand style » et le « formal style » servent également à classifier des 

périodes de la Cour suprême des États-Unis. Le premier serait une période notamment allant de 1820 à 1850 et le 

second qualifierait celle des années 1930, W. TWINING, Karl Llewellyn…, op. cit., n. 597, p. 210. V. pour une 

définition, K. N. LLEWELLYN, « On the current recapture of the grand tradition », in K. N. LLEWELLYN, 

Jurisprudence…, op. cit., n. 578, p. 217. 
789 V. not., K. N. LLEWELLYN, « On the good, the true, the beautiful, in law », in K. N. LLEWELLYN, 

Jurisprudence…, ibidem, p. 212. Une typologie synthétique de la différence entre grand style et formal style est 

proposé par William TWINING qui montre que l’élargissement des sources justifiant la décision donne encore une 

large part au droit positif en tant que guide vers un but qui doit être constamment vérifié par rapport au contexte, 

v. W. TWINING, ibidem, p. 213. 
790 V. not. M. TROPER & V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Proposition pour … », art. cité, n. 703, p. 11 et s. 
791 Contraintes qui ne sont pas liées à la signification de l’énoncé en elle-même, puisque la théorie de 

l’interprétation place la « toute-puissance » de l’interprétation rejetant que la signification s’impose à l’interprète, 
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la théorie réaliste de l’interprétation – la liberté juridique de l’acteur décisionnel qui produit des 

normes juridiques – et de l’autre le constat d’une restriction globale dans les choix opérés792. Le 

terme de « contrainte » peut néanmoins être trompeur. S’il évoque un déterminisme causal qui 

cloisonne le choix des possibles, il renvoie davantage, dans une acception plus économique, à une 

idée de coût guidant l’acteur rationnel793. Ainsi, en appliquant cette idée, si toute interprétation 

donnée d’un énoncé juridique par un interprète authentique est valide, tous les sens possibles de 

celui-ci n’ont pas le même coût de justification794. 

224.  Les contraintes adossées à la théorie réaliste de l’interprétation auraient donc une 

double qualification : juridique et factuelle. D’abord, elles seraient qualifiables de « juridiques », 

ce qui les distinguerait des influences purement externes. Ce rattachement à l’aire du droit est 

réalisé relativement succinctement par trois étapes définitionnelles qui établissent la juridicité de 

la contrainte. Elle est due (i) à la « configuration du système juridique », (ii) entendu comme 

« ensemble d’énoncés à fonction prescriptive produits par les acteurs juridiques », (iii) qui sont les 

acteurs « désignés comme tels par les énoncés du système juridique »795. Autrement dit, le système 

juridique en lui-même, en tant que réseau de prescriptions, n’est pas une contrainte, mais lorsqu’une 

contrainte peut être remontée à une conséquence du système, alors elle est considérée comme 

juridique. La juridicité ne provient donc pas directement de l’ontologie de la contrainte. Elle 

ruisselle de son origine en ce qu’elle demeure interne à ce système et non externe en provenant 

d’un autre système économique, politique ou social. Nonobstant ce rattachement au système 

juridique, la « contrainte » n’est pas une obligation, un devoir-être, mais une « situation de fait », 

un être. En ce sens, cette conception empiriste déplace le regard des normes, qui imposent un 

système théorique, vers les pratiques, qui structurent le système tel qu’il fonctionne796. En découle 

                                                      
F. BRUNET, La normativité…, op. cit., n. 646, p. 337 et s. 
792 Michel TROPER oppose d’ailleurs à Otto PFERSMANN l’indissociabilité de la théorie réaliste de l’interprétation 

avec la théorie des contraintes juridiques qui en est le prolongement., v. M. TROPER, « Réplique à … », art. cité, 

n. 560, p. 340. 
793 En ce sens, J. ELSTER, « Droit et causalité », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), 

Théorie des contraintes…, op. cit., n. 626, p. 118. Les contraintes proposées ne réduisent pas les choix de l’acteur, 

mais les rendent seulement plus coûteux. Le coût ici renverrait à la difficulté de justification d’un sens selon les 

différentes variables du système et la finalité déterminée. À l’inverse, on peut considérer que le terme de 

« contrainte » serait plus pertinent pour qualifier les critères de rationalité de l’homo juridicus tels que la défense 

de sa « sphère de compétence », l’aversion pour les renversements de ses décisions ou la préservation de son 

« existence institutionnelle », M. TROPER & V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Proposition pour … », art. cité, n. 703, 

p. 15. De telles caractéristiques limitent quant à elles le choix des possibles en formant le cadre de rationalité 

permettant de fixer le coût de justification de chaque variable. 
794 Une idée similaire se retrouve dans l’article, J.-C. LE COUSTUMER, « Réalisme, scepticisme et contraintes 

juridiques », Droits, vol. 36, 2002/2, p. 179. La justification d’une signification par le juge est considérée comme 

nécessaire. La validité étant attachée par la théorie réaliste à une forme d’approbation sociale – ou tout du moins 

une acceptation par les organes du système – qui est extérieure à l’interprétation elle-même, la justification devient 

une nécessité de persuasion des autres acteurs. 
795 M. TROPER & V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Proposition pour … », art. cité, n. 703, p. 13. 
796 Ce déplacement n’est pas détaillé ni prouvé, mais directement pris comme postulat qui découle de la volonté 

d’une science juridique empiriste. Cette ambition scientifique empêche de voir les contraintes dans l’obligation, 

le juridique rejetant les explications externes, É. MILLARD, « Les contraintes, entre ressources stratégiques et 

théorie de la régularité », Droits, vol. 55, 2012/1, p. 26. 
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que le juge n’a pas d’obligation juridique, qu’il pourrait transgresser, de donner un sens particulier 

à un énoncé. Ce sens provient du fait que l’exercice du droit, des fonctions normatives du pouvoir, 

sécrète un réseau de pratiques hiérarchiques relativement stables que le juge perçoit et prend en 

compte, en tant qu’acteur de l’institution, s’il veut atteindre une finalité particulière. La contrainte 

correspond à cet environnement institutionnel dans lequel s’insère la pratique d’interprétation, qui 

n’est plus prise comme une œuvre isolée. L’interprétation devient une pratique reliée à d’autres 

acteurs qui en seront affectés et qui pourront agir ultérieurement sur cette dernière797. Ainsi, du 

cadre de compétences posé par le système – ou des concepts formels dus à la structure du système 

– découle une organisation pratique, plus ou moins prévisible, qui influence le choix des interprètes. 

225.  Une telle vision pourrait se rapprocher de certains déterminismes sociaux qui sont 

identifiés par la pensée américaine, notamment de l’œuvre de Felix COHEN lorsqu’il identifie les 

influences des facteurs institutionnels dus aux habitudes professionnelles des juges798. Néanmoins, 

une distinction majeure doit être établie entre ces deux idées. La pensée américaine travaille sur 

des juges empiriques, c’est-à-dire qu’elle entend expliciter les facteurs qui conditionnent 

effectivement une décision spécifique. Cela permet de traiter ces facteurs dans les déterminismes 

sociaux puisque le juge est lié par son environnement institutionnel qui s’impose inconsciemment 

à lui sans qu’il ne puisse s’en défaire. Dans un autre sens, les auteurs français étudient un homo 

juridicus799, un être théorique disposant de sa rationalité propre. De fait, les contraintes ainsi 

reconstruites sont dites « objectives », dépsychologisées, dégagées des variations opérées par les 

représentations d’un juge particulier. Elles déterminent dès lors une rationalité objective, ayant une 

causalité faible, qui n’agit pas pour le futur, mais seulement comme explication du passé800. Une 

décision ultérieure d’un acteur qui s’extrait de ces contraintes est dès lors parfaitement concevable. 

La seule conclusion sera qu’il est allé à l’encontre de cette rationalité juridique préétablie. Dans les 

deux cas, demeure néanmoins l’idée de l’existence de rapports d’influence entre des facteurs 

factuels externes à l’individu, qui modèlent le choix de ce dernier, et qui deviennent l’objet d’étude 

de ces pensées empiristes. Cela tend à minimiser en partie la place des normes dans leur création 

                                                      
797 C’est en ce sens que l’on peut suivre l’idée que la théorie des contraintes « n’envisage donc pas directement 

l’ensemble, mais seulement les relations qu’entretiennent le système et un de ses acteurs », B. CROTTET, « Une 

tentative de reformulation de la théorie des contraintes », J. P., n° 7, 2012, [en ligne]. 
798 Sur ce point, v. not. F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité, n. 625, p. 843. Plus généralement, 

la théorie réaliste américaine insère les contraintes juridiques au sein de la pensée plus large des facteurs 

influençant le juge. Si tout facteur n’est pas une contrainte juridique, toute contrainte juridique est obligatoirement 

un facteur d’action. On pourrait objecter que les auteurs américains s’intéressent à la prise de décision alors que 

la théorie française ne regarde que l’interprétation, néanmoins la remarque ne porte pas puisque l’interprétation 

est une composante de la prise de décision. 
799 M. TROPER & V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Proposition pour … », art. cité, n. 703, p. 15. Le terme ne renvoie 

ici qu’à un postulat méthodologique de modélisation tirée des modèles économiques. Il doit être différencié du 

terme utilisé par Alain SUPIOT. Celui-ci se réfère à un dogme, fondement juridique de l’humanité occidentale, v. 

sur ce sujet, A. SUPIOT, Homo juridicus, Points, 2009. 
800 La science appelée à l’appui de cette explication sera donc une science historique inspirée de la rétrodiction de 

Paul VEYNE, P. VEYNE, Comment on écrit l’histoire, Essai d’épistémologie, Seuil, coll. « Points histoire », 1996. 
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alors qu’une autre branche de l’empirisme viendra factualiser ces dernières en en faisant un facteur 

factuel interne au juge. 

B. « Le droit est-il dans la tête ? »801 

226. L’influence de facteurs extranormatifs comme éléments d’explication d’une décision 

d’un juge n’est jamais niée. Néanmoins, des empiristes, notamment scandinaves, tentent de 

conserver l’importance de la norme juridique en tant qu’élément existant comme motif d’action 

interne effectif malgré la pratique créatrice des juges. Le maintien de cette norme s’accompagne 

cependant d’une factualisation de cette dernière pour en faire un élément de réalité existant et 

observable. L’empirisme, sous cette acception, n’amène pas à nier l’existence de règles impératives 

connaissables scientifiquement, mais nécessite de la redéfinir sous le prisme introspectif d’une 

croyance ( 1 ) qui découle principalement de l’acceptation du système dans son ensemble ( 2 ). 

1. La force obligatoire : une croyance 

227. C’est donc aux empiristes scandinaves que l’on doit cette internalisation après avoir 

excavé le problème de la « force obligatoire »802 pour démontrer l’illusion fondatrice du 

positivisme, notamment dans son versant impérativiste. Pour ce faire, tout en conservant le droit 

comme élément de langage, Karl OLIVECRONA analyse dans la règle juridique un double élément – 

l’ideatum – le modèle sémantique de comportement attendu – et l’imperatum – l’élément 

d’obligation attaché au modèle803. C’est de ce dernier élément que naît la « command fallacy »804, 

c’est-à-dire l’erreur du positivisme de lier la force obligatoire de la règle à la volonté de celui qui 

l’émet. En effet, il est possible que l’élément impératif d’un ordre direct provienne de 

caractéristiques spécifiques, liées à celui qui l’énonce, telles que sa force physique ou 

psychologique qui permet d’agir sur le destinataire. Or, cela ne peut être le cas d’une norme 

juridique qui dépasse temporellement l’existence mortelle de celui ou de ceux qui ont été à l’origine 

                                                      
801 P. BRUNET, « Le droit est-il dans la tête ? », J. P., n° 8, 2012, [en ligne]. 
802 Si le concept de droit est le « plat de résistance » des réalistes scandinaves (P. BRUNET, « Le droit… », ibidem), 

il peut être assuré que la question de la force obligatoire écrit le menu entier du repas. Il se retrouve faire 

l’ouverture et guider l’intégralité des deux éditions de Law as Fact de Karl OLIVECRONA, mais également de 

Towards a Realistic Jurisprudence d’Alf ROSS. Il est également le fil rouge de l’œuvre conclusive de 

Vilhelm LUNDSTEDT, Legal Thinking Revised, sous une forme quelque peu différente qui est celle du 

questionnement de la « method of justice ». 
803 Not. K. OLIVECRONA, « The imperative element in the law », Rutgers L. Rev., vol. 18, 1964, n° 3, p. 794 et s. 
804 K. OLIVECRONA, « The imperative… », ibidem, p. 809. Dans le système de Karl OLIVECRONA, la norme 

correspond à une représentation que le législateur veut voir accomplie, C. FARALLI, « Le droit… », art. cité, n. 572, 

[en ligne]. 
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de son édiction805. Conscientes de ce défaut, les théories impérativistes ultérieures auraient tenté 

d’attribuer la volonté à une fiction – qu’elle soit juridique ou transcendantale. Cette dernière rend 

ainsi de nouveau possible le transfert d’autorité vers les règles qu’elle édicte pour les doter d’une 

force obligatoire objective – ou du moins ayant une objectivité relative au système. S’il n’est pas 

utile de détailler la critique qu’opèrent les auteurs d’Uppsala envers cette objectivité de la force 

obligatoire806, elle conduit néanmoins à un constat : dans la pratique quotidienne des acteurs, les 

règles juridiques sont tout de même utilisées comme motifs d’action des comportements.  

228. Ainsi, la « force obligatoire » ne peut totalement disparaître puisqu’elle est ressentie 

habituellement par les individus comme une qualité de la règle juridique qui lui assure son 

effectivité807. Pour expliquer ce phénomène, la problématique est alors naturalisée par les auteurs 

empiristes d’Uppsala qui la transforment en questionnement psychologique. La force obligatoire 

de la règle d’où découle sa validité – la norme – ne serait qu’un ressenti des individus face au 

langage qui lui-même n’est mû que par une croyance collective. L’obligatoriété de la règle, bien 

que fictionnelle, dissimulerait à son extrémité un phénomène psychologique individuel 

autocontraignant le destinataire. Comme le résume Éric MILLARD : 

« [la notion de validité] ne réside pas dans le caractère d’obligation appartenant à 

une norme qui existerait en tant que telle (dans une conception duale du monde, 

celui du réel, celui des normes), mais dans le sentiment d’obligatoriété (la croyance 

de devoir – ou de droit, ce qui revient au même) présent (et construit) chez les 

citoyens (pour Olivecrona) et/ou chez les juges (pour Ross). »808 

Deux éléments nécessitent cependant des précisions. D’abord, parce que Karl OLIVECRONA 

et Alf ROSS ne se positionnent pas à la même échelle des destinataires puisque le premier observe 

l’ensemble des citoyens et le dernier uniquement les juges. Ensuite, que ce positionnement amène 

à séparer plus en détail entre le « sentiment » et la « croyance » constitutifs de la règle juridique.  

229. En effet, l’obligatoriété exprime d’abord un sentiment où, tel le qualificatif rossien, 

une « expérience de validité » qui désigne certaines « expériences subjectives d’impulsion »809 

qu’expérimente le juge dans sa pratique quotidienne. Suivant la théorie d’Alf ROSS, ce ressenti 

correspond à celui d’être socialement lié par les règles, c’est-à-dire qu’il représente un effet de 

motivation sur le juge pour mobiliser une norme juridique dans un cas concret810. Il s’agit donc 

                                                      
805 Cette critique est longuement développée dans l’article de K. OLIVECRONA, « Realism and idealism : some 

reflections on the cardinal point in legal philosophy », N. Y. U. L. Rev., vol. 26, 1951, p. 120 et s. 
806 Sur ce point, v. supra, Chap. I, Sect. II, I., B., 1. 
807 La force obligatoire serait néanmoins superflue pour expliquer cette effectivité qui ne serait le résultat pour 

Karl OLIVECRONA que d’un ensemble de divers faits observables induisant des pressions psychologiques, 

v. P. BRUNET, « Le droit est-il… », art. cité, n. 801. 
808 É. MILLARD, « Réalisme scandinave… », art. cité, n. 587, p. 94. 
809 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 12. 
810 Le sentiment d’être « socialement lié » implique selon Alf ROSS une double compulsion, d’être « spontanément 

motivé » vers l’action et prévoir une « protestation » en cas de violation (A. ROSS, On law…, ibidem, p. 14). 

Peuvent s’ajouter deux précisions formulées dans On Law and Justice. En premier lieu, si la validité n’est pas la 
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d’un véritable phénomène de compulsion produite sur l’acteur d’où découle causalement l’effet de 

mobilisation de la norme – son efficacité dans le sens où la règle atteint la motivation concrète de 

l’acte. C’est ce qui permet à Alf ROSS d’élargir les sources du droit à l’ensemble des facteurs réels 

dont la mobilisation est motivée par le sentiment d’être socialement lié par ces derniers811. Le 

sentiment auquel peut être rattaché le droit est légèrement différent dans les écrits de 

Karl OLIVECRONA, du fait notamment qu’il observe non les juges, mais les individus. Est alors 

rejetée l’idée que le droit correspond à un sentiment « d’être lié » par les règles, compulsion qui 

entraîne l’action des individus à suivre les modèles de comportement, puisque Karl OLIVECRONA 

en tirerait la conclusion absurde que le droit valide n’existerait pas pour le « bad man »812, pour 

reprendre l’expression holmésienne. Il s’accorde toutefois avec Alf ROSS sur le fait que les 

impératifs juridiques ont pour objet d’établir une relation psychologique d’influence à destination 

des individus qui est soutenue par différents actes pratiques. Cependant, la règle juridique repose 

pour les individus non sur le sentiment d’être liés, influence motivationnelle de l’action, mais sur 

celui d’une compréhension de l’obligatoriété des normes, influence cognitive de l’action. 

L’effectivité des règles qui sont ressenties comme étant obligatoires, comme des représentations 

dont on croit que des conséquences pratiques du système en cas de violation surviendront, ne 

nécessite pas leur efficacité813 réelle en tant que motivation suffisante dans le raisonnement pratique 

pour qu’elles soient valides. En somme, l’impératif serait tout aussi valide pour le « bad man » qui 

croit dans la force de la règle, mais décide de ne quand même pas la respecter. 

230. Nonobstant cette différence de degré qui existe dans le ressenti des individus, la 

convergence s’opère sur les fondements de ce sentiment, à rechercher dans la croyance des 

individus dans l’obligatoriété de la norme. La validité des normes ne repose pas tant sur le fait 

                                                      
seule motivation qui entre en jeu, elle se cumule notamment avec l’influence des faits qui justifient ou non sa 

mobilisation. En second lieu, les questions de validité portent sur la mobilisation de la norme dans une affaire, 

c’est-à-dire l’apparition de cette dernière dans les motifs d’une décision exprimant que cette norme s’applique. 

Elle ne dit en revanche rien de l’utilisation qui sera faite de la norme pour trancher le litige. Il est parfaitement 

concevable qu’une norme soit valide – au sens psychologique – et donc qu’elle soit mobilisée, mais qu’elle 

n’entraîne pas les conséquences qu’elle prévoit puisque les faits ne sont par exemple pas établis, A. ROSS, ibid., 

p. 43. C’est ce qui amène Alf ROSS à réutiliser le travail de Jerome FRANK pour considérer qu’une proposition de 

droit concerne une prédiction de la mobilisation de la règle par les juges et non du résultat du litige qui constitue 

deux étapes distinctes. 
811 Cela inclurait les normes autoritaires, crues valides par leur forme, les normes semi-autoritaires, crues valides 

par la pratique antérieure, les considérations pratiques – idéologies, facteurs intentionnels – crues valides, car 

indispensables à l’application. Ces sources seraient les inputs qui arriveraient dans l’idéologie du juge sans 

hiérarchie apparente entre elles, v. H. P. OLSEN, « Prédiction et interprétation du droit », Revus, vol. 24, 2014, 

p. 72-73. 
812 K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 602, p. 42. 
813 Une distinction est ici faite entre effectivité et efficacité. La première se comprend comme ce qui produit des 

effets – quels qu’ils soient – autrement dit qui influent sur la réalité, J. CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité 

de la règle de droit », L’Année sociologique, 1958, p. 3. L’efficacité est ici utilisée pour renvoyer à ce qui produit 

tout ou partie des effets attendus, J. BÉTAILLE, « Le concept d’effectivité, proposition de définition », in S. BRIMO 

& C. PAUTI (dir.), L’effectivité des droits – regards en droit administratif, Mare & Martin, p. 21 et s. Au niveau 

de la question de la validité Alf ROSS s’intéresse à la mobilisation de la règle qui serait la finalité de toute norme 

si l’on se détache du contenu et qui amène donc à fusionner l’effectivité dans l’efficacité sans gradation possible.  
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qu’elles sont expérimentées comme liant l’action ou comme étant obligatoires, mais sur la pensée 

des acteurs qui les croient obligatoires, d’où découle le ressenti814. Cela revient pour tout individu 

à attacher psychologiquement aux règles une qualité inexistante rationalisée à partir d’expériences 

singulières, celles de la validité objective. Jakob HOLTERMANN et Mickael MADSEN, fondateurs de 

l’European New Legal Realism, reformulent cette idée en empruntant la définition de la validité 

axiologique émise par Max WEBER
815 qu’ils opposent à la validité empirique du droit. Dans le 

premier sens, la validité axiologique se rapproche par analogie avec le point de vue interne, partagé 

par la doctrine, qui permet d’élaborer des critères matériels et/ou formels permettant d’identifier 

objectivement une règle valide. Autrement dit, elle répond à des « questions sur le pedigree 

(impliquant des chaînes de raisonnements internormatifs remontant vers les fondements) et sur 

l’extension conceptuelle (impliquant l’application de canons d’interprétation juridique 

prédéterminés) »816 des règles. Si elle n’a aucune existence objective, cette validité est en revanche 

intéressante en ce qu’elle représente une certaine axiologie, une maxime prise pour la réalité dans 

un corps spécifique leur permettant de distinguer ce qui permet de justifier pour eux le droit du 

non-droit. Cette idée, cette croyance dans l’objectivité de l’axiologie, correspond en soi à un objet 

réel observable qui constitue la validité empirique817. En tant que croyance, elle a un intérêt certain 

en ce qu’elle justifie des pratiques juridiques qui ont des conséquences observables dans le corps 

social.  

231. La simple observation de ces conséquences ne suffit cependant pas à comprendre 

l’action des acteurs et nécessite donc de prendre au sérieux ces représentations, même fictionnelles, 

non en les réifiant, mais en révélant leur nature profonde de processus psychologique de croyance. 

Si la norme n’est que cette maxime fictionnelle et ne peut être un objet scientifiquement observable 

– rejetant alors toute science voulant établir le contenu du devoir-être –, la croyance dans la maxime 

le devient et appelle, comme nous le verrons par la suite, une recherche introspective des 

constructions mentales des acteurs818. Dans ce sens-là, il s’agit d’axiologiser la réalité juridique en 

la considérant seulement en tant qu’idée intériorisée par les acteurs permettant de faire de l’élément 

« idéal » du droit un phénomène psychologique réel sous le prisme strictement empiriste. 

                                                      
814 Cela se retrouve rapidement exprimé chez Karl LLEWELLYN qui ajoutait un double effet sur le juge. D’un côté, 

la règle est crue par le juge comme contraignante, et de l’autre, elle est crue par les individus comme devant 

contraindre le juge, K. N. LLEWELLYN, The Bramble…, op. cit., n. 612, p. 14. 
815 M. WEBER, Critique of Stammler, Free Press, 1977, p. 126-129. 
816 J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « European New Legal Realism and International Law : How to 

Make International Law Intelligible », LJIL, vol. 28, 2015, p. 217. 
817 Cette internalisation de la validité axiologique permettrait de fonder une science qui d’un côté garderait une 

perspective externe par rapport à son objet en attribuant les croyances aux acteurs, et d’un autre prendrait en 

compte cette axiologie. J. v. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical in empirical studies of law ? 

A European New legal realist conception », Retfaerd, 2016, p. 15. 
818 Les propositions seraient des propositions de fait, non des propositions affirmant un devoir-être. « [C]’est pour 

cette raison qu’elles décrivent l’existence d’une croyance, et non le devoir-être objet de cette croyance », 

É. MILLARD, « Deux lectures critiques d’Alf Ross », in O. JOUANJAN (dir.), Théories réalistes du droit, Presses 

Universitaires de Strasbourg, 2000, p. 12. 
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2. La force obligatoire du système : une acceptation 

232. L’internalisation de la validité axiologique confère une réalité à la norme valide 

d’Alf ROSS en la rattachant à la pratique future d’organes concrétisateurs lorsqu’ils appliquent une 

norme particulière. Toutefois, la croyance n’est pas constamment attribuée par les auteurs 

scandinaves à la norme juridique en tant qu’entité individuelle. Alf ROSS aura à ce titre une position 

tangente en exprimant que, « fondamentalement, la validité est une qualité attribuée au système 

comme un ensemble »819. Ce déplacement est utilisé pour échapper au problème posé par les 

normes d’habilitation, principalement celles qui confèrent leur rôle aux juges, qui ne sont pas en 

elles-mêmes justiciables, mais qui sont obligatoirement présupposées pour pouvoir établir la 

véridicité de toute proposition sur la validité d’une norme de conduite. Détacher la croyance, qui 

constitue la validité de la norme, pour l’attribuer au système, conduit alors à créer une interrelation 

entre les normes. C’est-à-dire que la vérification d’une proposition sur la validité d’une norme 

particulière amène à vérifier en partie la validité du système dans son ensemble et donc également 

celle des normes d’habilitation. Ce rapport est mis en parallèle avec l’interrelation théorique dans 

les sciences naturelles où « la vérification d’une loi naturelle particulière se fait sur l’hypothèse que 

certaines autres sont vraies. La question est de savoir si une loi particulière est compatible avec le 

système jusqu’alors accepté. »820 

233. Si Alf ROSS est concerné par un système de normes, composé d’un mélange de 

pratique et de croyance, ce pas de côté, qui internalise l’obligation en l’affiliant à une acceptation 

de l’ensemble du système821, se retrouve aisément dans les divers écrits empiristes d’Uppsala. En 

ce sens, Karl OLIVECRONA donne chair à cette croyance dans le système par une approche 

fondationnaliste qui remonte jusqu’au « respect général du peuple pour la constitution »822. De 

manière assez semblable à la tradition d’un positivisme formaliste qu’il critique, c’est de cette 

acceptation d’une norme fondatrice, couplée à une sanction constante du système, que découle 

l’ensemble du sentiment d’obligatoriété. Ce dernier se transmettrait en cascade de la constitution 

aux autres normes par le respect des procédures d’édiction qui apposent un sceau psychologique 

                                                      
819 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 584, p. 36. La position est tangente puisqu’à de nombreuses reprises, Alf ROSS 

dans On law and Justice, parle de la validité en tant que qualité de la norme elle-même et non du système. Il 

n’existe pas de positionnement unanime de l’auteur même au sein de son dernier ouvrage Directive and Norms 

qui semble néanmoins privilégier l’idée de l’existence individuelle de la norme. 
820 A. ROSS, On law…, ibidem, p. 36, note 3. 
821 Il n’est cependant pas clarifié l’idée d’« acceptation ». Est-elle un processus volontaire ? Karl OLIVECRONA 

semble plutôt en faire un élément intériorisé par l’éducation, K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 602. De 

plus, qu’est-ce qui constitue l’acceptation ? De manière générale, la normativité du droit repose en partie sur la 

légitimité que lui accorde les destinataires, v. entre autres, F. BRUNET, « La justice sans le juriste ? L’épistémologie 

juridique d’après Kelsen », RIEJ, vol. 71, 2013/2, p. 195. 
822 K. OLIVECRONA, De la loi…, ibidem, p. 81. C’est d’ailleurs ce qui peut expliquer le qualificatif de « réalisme 

normativiste » (E. PATTARO, « Définir le droit », Droits, vol. 11, 1990, p. 47) pour cette théorie qui en vient 

seulement à remplacer la norme fondamentale postulée de KELSEN par une constitution psychologiquement 

acceptée. 
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pour influer sur les individus. S’érige alors un système autopoïétique823. De l’acceptation du 

système normatif, ou de ses fondements découle l’effectivité des pratiques internes qui viennent 

elles-mêmes entretenir la croyance dans l’objectivité de l’ensemble, le rendant d’autant plus 

acceptable. C’est un processus circulaire. Vilhelm LUNDSTEDT avait effleuré cette circularité 

lorsqu’il réduisait le droit à un complexe de forces psychologiques qui se perpétue par une 

machinerie juridique, mais qui dans le même temps constitue et légitime cette machinerie824. 

234. Cette question de l’internalisation de l’obligatoriété de la norme se trouve totalement 

absente de la littérature américaine qui ne discute ni de l’ontologie des règles juridiques ni de leur 

force obligatoire825, les prenant automatiquement comme des éléments juridiques constatés. 

Existent cependant, dans une très faible mesure, certains éléments permettant de rattacher le droit 

à une idée de l’acceptation d’un système de pouvoir qui crée une relation de croyance dans 

l’obligation. Karl LLEWELLYN s’y intéresse succinctement lorsqu’il s’interroge sur le normatif qui 

ne constitue pas une force brute, mais un certain « respect, obéissance, autorité, efficacité »826 qui 

se créé par un « élément de reconnaissance que ce qui est fait, commandé ou établi comme impératif 

ou comme norme est une part de l’ordre établi de l’intégralité concernée »827. L’idée sous-jacente 

demeure celle d’une nécessité de ressentir par les destinataires une forme de légitimité du système 

pour que les entités particulières qui le constituent se voient attribuer la qualité estimée objective 

de lier les comportements.  

****** 

235. Pour conclure, l’empirisme juridique attache une importance à la compréhension des 

acteurs qui agissent dans et en raison du système, pour ce qu’il est : un ensemble de représentations, 

                                                      
823 Le terme est pris dans un sens trivial de système qui s’autoproduit par ses relations internes et n’emporte pas 

d’attachement direct aux théories des systèmes de Nicklas LUHMANN. Sur ce sujet, N. LUHMANN, Systèmes 

sociaux : esquisse d’une théorie générale, PUL, 2011. 
824 V. not. A. V. LUNDSTEDT, Superstition or rationality in action for peace? : Arguments against founding a 

world peace on the common sense of justice: a criticism of jurisprudence, Longmans, Green and Co., 1925, p. 126 

et s. Il est noté que dans cette optique, c’est un renversement de la cause à l’effet où dès l’origine ce n’est plus le 

droit qui cause la machinerie, mais la machinerie qui cause le droit. Sur ce point, L. SILIQUINI-CINELLI, « Vilhelm 

Lundstedt’s “Legal Machinery” and the Demise of Juristic Practice », Law and Critique, vol. 29, 2018, p. 247. 
825 Max RADIN développera néanmoins une mise en relation entre l’acceptation du système et la croyance dans 

l’objectivité du droit, parfois assez proche des théoriciens scandinaves, notamment Karl OLIVECRONA et 

Vilhelm LUNDSTEDT. Dans The Symbols of Government, Thurman ARNOLD énonce ainsi que le droit est une 

croyance, qu’il doit exister « something behind and above » qui fournit un respect dans les acteurs et certaines 

représentations de la manière de fonctionner du système. Cette croyance serait maintenue tant par les juges qui 

créent des rituels que par les law schools et les chercheurs qui unifient les actes et consolident l’autorité, 

v. T. W. ARNOLD, The symbols of government, 5ème éd., YUP, 1948. Il confirme que la fonction de la jurisprudence 

serait d’établir cette théologie juridique, T. W. ARNOLD, « Apologia for jurisprudence », Yale L. J., vol. 64, 1935, 

n° 5, p. 732 et s. 
826 K. N. LLEWELLYN, « The normative, the legal, and the law-jobs : The problem of juristic method », Yale L. J., 

vol. 49, 1940, p. 1367. 
827 K. N. LLEWELLYN, « The normative… », ibidem, p. 1370. Des auteurs naturalistes contemporains distinguent 

trois niveaux de reconnaissance, l’un de l’existence de règles juridiques, l’autre de l’existence de personnes 

habilitées et enfin de l’existence par ces dernières de règles juridiques valides, v. not. B. TAMANAHA, A realistic 

theory of law, CUP, 2017, p. 196. 
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de ressentis et de croyances, créés et subis par les sujets qui les utilisent. L’ensemble des 

significations normatives n’est plus, dans la majorité des cas, directement l’objet étudiable en tant 

qu’élément objectif, mais est réintroduit aux sein des dynamiques juridiques par les différents 

auteurs à partir des liens existants entre le contenu de ces significations et l’individu qui les pensent. 

Les influences qui modèlent les représentations mentales des juges et l’étalonnage de chacune de 

ces variables qui entrent dans la constitution de la norme atomiste – vue en tant que signification 

singulière – donnent un objet juridique factualisé, non plus réduit aux seuls comportements, mais 

élargi aux significations subjectives données à ces comportements. 

****** 

236. Il est possible de clôturer ce chapitre sur une double conclusion. D’abord, que le 

traitement des développements constructifs des théories du corpus entraîne un écueil sérieux 

lorsqu’il est prétendu les unifier sous une théorie cohérente. Les spécificités de chacune, qui n’ont 

pas entendu être cachées durant l’ensemble des développements, empêchent de les considérer 

comme une théorie unique de l’empirisme juridique. Ensuite, c’est une nuance de cette première 

conclusion qu’il faut affirmer. Malgré cette impossibilité de fusion théorique, il demeure une 

conception qui se trouve en point de départ de tout empirisme juridique avant des lectures diverses. 

Cette dernière constituerait une proposition élémentaire qui pourrait être une forme dérivée de la 

thèse des faits sociaux828, proche de celle qu’accepte le positivisme juridique quant à l’existence 

du droit. Selon cette dernière, la validité des règles de droit se comprendrait ainsi comme étant liée 

aux faits sociaux qui lui servent de supports indépendamment de ses mérites moraux. Cependant, 

ce rapprochement n’est qu’en partie vrai puisque cette thèse positiviste ne porte que sur les critères 

d’existence du droit alors que certaines théories empiristes, notamment américaines, viennent 

comprendre le droit en lui-même comme strictement composé de faits sociaux, linguistiques, 

psychologiques, etc. Le chapitre a mis en avant l’idée que l’empirisme représente davantage une 

version stricte de la liaison du droit aux faits, devenant une thèse de la factualité, qui peut se 

synthétiser autour de trois propositions – deux descriptives portant sur le droit et une prescriptive 

sur la science du droit : 

P1 – L’empirisme juridique analyse le droit dans un rapport de 

dépendance fonctionnelle aux activités sociales. 

P2 – L’empirisme juridique accepte un assujettissement du droit aux 

expériences individuelles des acteurs de concrétisation.  

                                                      
828 Appelée aussi « social thesis ». Le terme est développé dans J. COLEMAN, The practice of principle, OUP, 

2001, p. 75. Il ne renvoie cependant qu’exclusivement à la validité du droit qui ne serait qu’une question de faits 

sociaux indépendamment des mérites moraux des règles. Elle serait formulée à l’origine par John AUSTIN lorsqu’il 

déclare : « The existence of law is one thing; its merit and demerit another », J. AUSTIN, The province of 

jurisprudence determined, CUP, 1995, p. 157. 
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P3 – L’empirisme juridique requiert de la science du droit l’observation 

spécifique des dynamiques juridiques qui matérialisent les faits du droit. 

237. Cette compréhension du versant positif de l’empirisme juridique démontre l’apport 

d’une thèse de la factualité sur laquelle reposent les courants à l’étude par leur posture subjectiviste 

du juridique faisant de la pratique de l’acteur décisionnaire final le canal exclusif de la réalité 

juridique. Que le droit existe dans les limbes du devoir-être n’importe que peu à des empiristes qui 

rappellent que seules les actions humaines, les dynamiques de régulation, permettent de toucher le 

réel social. Les pratiques, notamment des juges, enclosent ce que peut faire le droit et à ce titre 

résument ce qui constitue les faits du droit. Il s’agit donc d’un déplacement de l’objectif au subjectif 

qui pourrait amener à affirmer que si la maxime d’un empirisme philosophique exprime que nihil 

est in intellectu quod non prius fuerit in sensu, alors la maxime de l’empirisme juridique 

exprimerait que : rien n’est dans le droit qui ne soit d’abord dans les sens du juge.
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238. Tout au long de ces développements fut retracé le premier sens de l’empirisme dans 

un ensemble de discours théoriques en droit du XXème siècle, qui l’érigent en point central de leur 

doctrine. Sans chercher d’uniformité des discours, il a pu être constaté une convergence globale 

vers l’élucidation d’une « réalité » du droit, qui aurait fait défaut aux théories juridiques antérieures. 

À ce titre, le Chapitre I a permis de saisir le versant critique des pensées empiristes qui se sont 

toutes construites par opposition à un formalisme, variation juridique d’un idéalisme 

philosophique, dont la conception scléroserait toute capacité à élaborer une science juridique 

empirique. En effet, en fixant l’univers du droit dans le devoir-être, dans le monde spécifique de la 

normativité, les théories idéalistes deviendraient leur propre « obstacle épistémologique »829, 

supprimant toute possibilité de concevoir un objet observable et descriptible pour une science 

empirique. L’analyse de cette critique a permis en creux de faire émerger les conceptions 

épistémologiques – unité du réel observable ; évaluabilité des propositions par confrontation aux 

phénomènes extérieurs et neutralité descriptive – qu’acceptent les théories empiristes pour fonder 

leur objet. Le Chapitre II a poursuivi l’analyse sur ces fondements pour faire émerger la réalité du 

droit qui serait en conformité avec leurs exigences épistémologiques. Loin d’être uniformes, les 

                                                      
829 G. BACHELARD, La formation de l’esprit scientifique, 5ème éd., Éd. Vrin, coll. Bibliothèque des textes 

philosophiques, 1967, p. 14. 
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théories empiristes distillent les « faits » du droit par un rattachement des éléments factuels aux 

comportements physiques et psychiques des acteurs qui manient les règles. 

239. Ces faits du droit forment le cœur de la thèse de la factualité sur laquelle doit reposer 

toute connaissance scientifique sur le droit. Cette thèse implique d’appréhender le juridique par ses 

dynamiques de régulation desquelles dépendent les normes pour produire des effets dans les 

pratiques sociales. Pour reprendre les termes d’Anne-Marie HO DINH, les théories empiristes de 

notre étude déplacent le regard vers les dynamiques juridiques, les mouvements du droit, où la 

« [c]réation, description, interprétation, concrétisation, application, réitération, contestation sont 

autant de processus qui se rapportent à la signification d’une norme et qui peuvent faire l’objet 

d’une analyse, en tant que phénomènes juridiques, par les juristes »830. Par ce biais, les théories 

empiristes viennent approcher la norme par ses pratiques, par l’ensemble des processus humains 

grâce auxquels la signification entre en contact avec la société. La thèse de la factualité ramène par 

ce biais l’objet d’une science du droit exclusivement dans l’ « être » en comprenant les réalités 

juridiques comme une masse de comportements et de raisons psychologiques pour agir. 

240. Cependant, la délimitation de cette pluralité, que constituent les faits du droit pour 

les pensées empiristes, ne dit encore rien des conséquences qu’elle implique pour la recomposition 

d’une recherche juridique. À titre d’exemple, la factualisation du droit pour Karl OLIVECRONA, 

réaliste attaché au mouvement scandinave, n’entraîne dans sa conception aucune recomposition 

particulière de la science du droit. C’est d’ailleurs ce qui explique qu’il est parfois dit qu’il formule 

un « réalisme normativiste »831. En effet, son rattachement du droit à un ensemble d’impératifs 

indépendants reposant en dernier lieu sur une croyance collective des individus dans le respect de 

la constitution, ne fait que factualiser les fondements de l’obligatoriété des règles832. Autrement dit, 

sa théorie revient schématiquement à psychologiser la norme fondamentale. Pourtant, une fois 

démystifié le socle du droit, aucune conséquence particulière n’est tirée pour la science juridique833. 

Son empirisme s’arrête alors à cette seule opération de factualisation de l’obéissance et des 

concepts juridiques. Néanmoins, Karl OLIVECRONA fait plutôt figure d’exception au sein de notre 

corpus, qui délimite des faits du droit pour en restructurer la recherche juridique afin qu’elle puisse 

                                                      
830 A.-M. HO DINH, Les frontières de la science du droit, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, tome 583, 2018, 

p. 372 (l’autrice souligne). Dans le même sens, Paul AMSELEK y voit un déplacement vers les faits qui se 

produisent, « les faits d’élaboration, d’édiction, de diffusion, de réception, d’utilisation, d’apprentissage, de 

théorisation, etc., des normes juridiques », P. AMSELEK, « La part de la science dans l’activité des juristes » in 

P. NOREAU (dir.), Dans le regard de l’autre, Thémis, 2007, p. 30. 
831 E. PATTARO, « Définir le droit », Droits, vol. 11, 1990, p. 47. 
832 Il énonce ainsi que « les règles adoptées dans les formes prévues par la constitution acquièrent leur effectivité 

en raison du respect général du peuple pour la constitution », K. OLIVECRONA, De la loi et de l’État, Dalloz, p. 81. 

Ainsi, passée cette psychologisation, sa pensée se retrouve proche d’un formalisme. En ce sens, P. BRUNET, « Le 

droit est-il dans la tête ? », J. P., vol. 8, 2012. 
833 Elle remplace l’observation des « devoir[s]-être » par celle des « contenu[s] d’idées réel[s] », dont la différence 

pratique s’avère complexe à saisir puisqu’ils reposent toujours sur la détermination et la systématisation du 

contenu des impératifs, que Karl OLIVECRONA comprend comme le fait de dire comment les juges doivent agir 

selon les règles juridiques, K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 413, p. 70-72. 



Conclusion – Titre I 

197 

 

accéder au rang de science. En conséquence, il revient par la suite d’analyser cette portée de la 

thèse de la factualité pour saisir non directement ce qu’elle est, mais ce qu’elle permet – ou pas – 

lorsqu’elle vient à être mobilisée dans la pensée juridique ( Titre II ).
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ENQUÊTER SUR LES FAITS : 

L’UTILISATION DE LA RÉALITÉ JURIDIQUE POUR UNE 
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241. Que les théories empiristes cherchent à tout prix à se rapprocher du droit « comme il 

est »834, à être au plus près de la réalité du droit pour « ne pas se laisser enfermer par un jeu 

d’artifices intellectuels desséchant le cœur et l’âme »835, la thèse de la factualité est là pour en 

témoigner. Toutefois, il fut précédemment vu que plutôt qu’une recherche du droit comme fait, 

cette thèse tente plutôt d’établir, par le prisme d’une grille de lecture naturaliste836, quels sont les 

faits du droit (Titre I) qui sont alors identifiés au cœur des dynamiques juridiques où la règle se 

trouve saisie par le sujet. Cependant, la détermination de cette réalité juridique ne dit rien des usages 

qui peuvent en être effectués par la pensée juridique. Or, la thèse de la factualité n’est pas univoque 

et, tout comme une définition peut voir sa portée varier en fonction des contextes et des personnes 

                                                      
834 M. VAN HOECKE, « Legal doctrine : Which method(s) for what kind of discipline ? », in M. VAN HOECKE (dir.), 

Methodologies of legal research, Hart Pub., 2011, p. 2. 
835 F. COLONNA D’ISTRIA, « Contre le réalisme : les apports de l’esthétique au savoir juridique », RTD civ., 2012, 

p. 2. 
836 Sur cette notion du naturalisme en théorie du droit, v. B. LEITER & M. X. ETCHEMENDY, « Naturalism in Legal 

philosophy », in E. N. ZALTA (dir.), The stanford encyclopedia of philosophy, 2017, [en ligne]. 
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qui la manient837, les faits du droit n’emportent pas les mêmes conséquences théoriques et pratiques 

selon la perspective pour laquelle on les mobilise. Les développements de ce titre se tournent donc 

vers les utilisations de cette part de l’empirisme juridique pour en déterminer les répercussions dans 

les diverses ramifications de la pensée en droit. 

242. Pour ce faire, deux points méritent explicitations. D’abord, qu’il n’est pas cherché à 

déterminer la valeur de vérité ou de fausseté des discours empiristes, ni même à formuler des 

rectifications de ces derniers. Une telle restriction n’empêche pas un regard critique porté à leur 

égard. Elle suppose simplement que la critique ne s’invite ici que pour matérialiser les limites 

conceptuelles des théories formulées au sein d’un contexte particulier prédéterminé. Ensuite, on 

écartera également une approche strictement historique des conceptions empiristes. Bien que les 

courants forment un socle qu’il n’est pas entendu dénaturer ni contredire, les développements 

suivants tentent d’en reconstruire charitablement une portée logique, qui parfois ne fut pas 

explicitement exprimée par les auteurs, ou qu’ils défendent malgré eux. En ce sens, ce titre 

développe une attitude plus pragmatique en évaluant les conséquences des théories empiristes pour 

en affiner le sens et la compréhension. Se demander ce qu’est la thèse de la factualité passe donc 

ici en partie par voir ce qu’elle fait, ou permet, pour la pensée juridique. 

243. Afin d’apprécier cette portée, encore faut-il déterminer des perspectives pour 

approcher ce versant de l’empirisme juridique. Afin de réduire l’arbitraire du processus, il fut choisi 

de se fixer autour de lectures, soit qui ont été revendiquées explicitement par les courants de notre 

champ, soit qui ont été attribuées à ces courants, pour les évaluer. Schématiquement, Riccardo 

GUASTINI, lorsqu’il résume les pensées réalistes, notamment européennes, défend l’idée que leurs 

conceptions contiennent au moins trois thèses disjointes, mais étroitement liées : une ontologique, 

une épistémologique et une méthodologique838. Ce triptyque synthétise succinctement les points de 

vue qui peuvent cerner la thèse de la factualité tant il embrasse les questionnements saisis par les 

discours empiristes à l’étude. Néanmoins, seules les deux premières conceptions seront 

développées ici et il sera consacré à la troisième une partie à part entière839. En effet, si la lecture 

méthodologique découle en partie de l’acceptation de la thèse analysée ici, elle développe un sens 

autonome et spécifique à l’empirisme juridique, dont la place dominante, dans les recherches 

juridiques actuelles, justifie de lui accorder un traitement particulier. 

244. De ce fait, sera analysée la portée des faits du droit pour la recherche juridique 

lorsqu’ils servent à répondre à une lecture ontologique, « le droit est une entité de quelle nature ? », 

                                                      
837 Jean DABIN énonçait notamment la relativité d’une définition du droit en fonction des usages, opposant regards 

interne et externe, J. DABIN, « La définition du droit. À propos d’une étude récente », in Mélanges en l’honneur 

de Paul Roubier, Dalloz-Sirey, 1961, p. 201. 
838 R. GUASTINI, « Le réalisme juridique redéfini », Revus, 19/2013, p. 113 et s. 
839 V. sur ce point, infra Partie II de la présente étude. 
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ou à une lecture épistémologique, « en quoi consiste la connaissance scientifique du droit ? »840. Le 

troisième chapitre s’intéresse dès lors au versant ontologique de la thèse de la factualité qui, s’il 

n’a pas toujours été explicitement l’objectif des discours empiristes, fut rapidement une 

conséquence nécessaire de leurs analyses sceptiques. Les développements interrogeront cette 

conséquence pour la compréhension de la nature du droit que supporte implicitement une recherche 

juridique qui investit la thèse de la factualité. Sous cette focale, il sera montré que les conceptions 

factualistes des empiristes les conduisent à un réductionnisme, où le droit ne s’incarne qu’au sein 

des sujets qui l’énoncent ( Chapitre III ). La portée explicative d’un tel concept de droit peut être 

interrogée tant elle se confronte à la difficulté de saisir le sens de la normativité lorsqu’il s’exprime 

dans les usages les plus communs des règles juridiques par les juges ou les individus. Néanmoins, 

les limites de la thèse de la factualité tel qu’elle fut formulé par les théories empiristes pour 

une « élucidation complète »841 du concept de droit n’empêchent pas de lui conférer un plein intérêt 

épistémologique. Elle assurerait ainsi une élucidation théorique partielle de réalités juridiques qui 

peuvent légitimer un objet de recherche empirique observable. Seront ainsi explicités les types de 

connaissances que cette thèse ouvre, par la conceptualisation des faits du droit, en tant qu’objet 

observable d’une analyse scientifique ( Chapitre IV ). Elle fut à ce titre l’assise justificatrice d’une 

pluralité de programmes de recherche qui recomposent une science juridique naturalisée, perdant 

son objet spécifique, pour réinvestir le champ concurrentiel des sciences sociales.

                                                      
840 R. GUASTINI, « Le réalisme juridique… », op. cit., n. 838, p. 113 (la question posée par la thèse 

méthodologique qu’il développe est restreinte à une théorie de l’interprétation juridique et porte sur la question 

de savoir : l’activité interprétative est une activité de quel type ? La thèse méthodologique de l’empirisme est tout 

autre et reposerait sur la question de savoir : quels moyens peuvent être utilisés pour observer scientifiquement les 

faits du droit ?). 
841 F. SCHAUER, « Necessity, Importance, and the Nature of Law » in J. FERRER BELTRAN, J. J. MORESO & 

D. M. PAPAYANNIS (dir.), Neutrality and Theory of Law, Springer, coll. Law and Philosophy Library, 

2013, p. 30. 
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La factualité pour la compréhension ontologique du droit : 

les limites du réductionnisme 

 

 

 

 

 

245. Si les chapitres précédents ont entendu mettre en avant une thèse de la factualité vers 

laquelle convergent les théories empiristes à l’étude, thèse qui établit les faits empiriques du droit 

au sein des dynamiques juridiques, sa réception fut pour le moins mouvementée. Les différentes 

théories englobées par notre corpus, principalement de la première moitié du XXème siècle, ont eu 

à endurer, parfois à leurs dépens, ce que certains de leurs auteurs essayaient d’éviter avec tant de 

force : une réception et une assimilation à une théorie sur la nature du droit. C’est pourtant par ce 

prisme que Ronald DWORKIN rejette la pensée des réalistes américains jugée « profondément 
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invraisemblable »842. Cela vaudra d’ailleurs par la suite à ces auteurs des années 1930 d’être 

« ridiculisés à merveille » par Herbert HART ayant tout simplement démontré « l’absurdité de leur 

théorie des règles »843. De la thèse de la factualité qui émane donc de cet empirisme, seul l’échec 

en fleurirait. À cela s’ajoute l’échec tout aussi retentissant de leurs homologues scandinaves qui 

ont également souffert au premier titre d’une critique de leur conception du droit. Là encore, on 

peut noter qu’Herbert HART n’est pas étranger à cet effondrement, au point que la Stanford 

Encyclopedia of Philosophy préfère davantage voir dans le réalisme d’Uppsala « une pièce de 

musée qu’un participant actif au débat juridique théorique »844. Pour en arriver là, la pensée 

hartienne a construit une critique fondée sur une lecture de la théorie des normes d’Alf ROSS. Ce 

dernier point justifie en partie de rétorquer avec Enrico PATTARO qu’une telle critique, élargissant 

les postulats rossiens pour en faire des thèses du réalisme scandinave dans son ensemble, est à 

l’origine d’une certaine vision tronquée de la posture européenne845. Cependant, cela ne peut pas 

remettre en doute la part qu’a jouée la critique ontologique, notamment hartienne, sur le 

conditionnement négatif de la doctrine anglo-saxonne à l’égard des conceptions réalistes 

européennes846. L’identification d’un « concept de droit » derrière les thèses factualistes, 

encouragée par le postulat sceptique radical qui les a vues naître, fut pendant un temps un stigmate 

entachant l’intérêt épistémologique que ces thèses contenaient également. 

246. Les développements qui suivent reprennent en partie les critiques ontologiques afin 

d’évaluer la portée conceptuelle des théories empiristes pour leur compréhension du droit. Une telle 

démarche doit reposer d’abord sur une précaution liminaire amenant à estimer la place réelle des 

considérations ontologiques dans le discours empiriste ( Section préliminaire ). La finalité sera 

alors d’établir que la critique n’est pas totalement infondée à observer un concept de droit qui aurait 

été tenu par les différents auteurs de l’empirisme juridique. En effet, bien qu’ils n’en fissent pas 

toujours l’ambition primaire de leurs écrits, ils se sont trouvés contraints, par certaines 

conséquences sceptiques des postulats qu’ils acceptent, à conceptualiser une ontologie du droit. 

Partant, cela permet de démontrer que l’empirisme juridique conduit à une forme de conception 

réductionniste et physicaliste du droit l’incarnant exclusivement dans le sujet qui l’énonce. Ce 

décisionnisme contemporain847, qui ramène la règle à l’autorité d’une décision efficace, pave la 

                                                      
842 R. DWORKIN, Law’s Empire, The Belknap Press, 1986, p. 37. 
843 S. J. SHAPIRO, « On Hart’s way out », Legal Theory, vol. 4, 1998, p. 503. 
844 B. LEITER & M. X. ETCHEMENDY, « Naturalism in legal philosophy », in E. N. ZALTA (dir.), The Stanford 

Encyclopedia of Philosophy, 2014, [en ligne]. 
845 E. PATTARO, « From Hägerström to Ross and Hart », Ratio Juris, vol. 22, décembre 2009, p. 545. S’il accepte 

le regroupement sous l’approche anti-métaphysique, il rejette celui sous la prédiction qui ne serait l’attribut que 

d’Alf ROSS. 
846 Cela a nui directement à la renommée d’Alf ROSS, qui fut minimisée après la doctrine hartienne, 

J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man revisited : resettling the score between H. L. A. Hart and Scandinavian 

legal realism », Santa Clara Law Review, vol. 57, 2017, p. 2. Il ajoute que ce frein est également dû à 

l’enracinement de la pensée d’Alf ROSS au sein du positivisme logique qui a vite perdu de sa considération au 

sein de la philosophie moderne. 
847 Notamment utilisé par Stéphane RIALS à l’encontre de la pensée troperienne, S. RIALS, « La démolition 
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voie à une perte de spécificité du juridique par rapport à tout autre rapport de force s’exerçant dans 

la société ( Section I ). Ce n’est qu’une fois cette conséquence comprise que peuvent être reconnues 

les limites d’un tel réductionnisme alors incapable de saisir la normativité qui demeure pourtant 

l’expression la plus commune de notre rapport quotidien au droit ( Section II ). Cette évaluation 

critique permet d’être pleinement conscient des limites conceptuelles d’une conception cohérente 

et inévitable de l’œuvre des théories juridiques empiristes. Si les faiblesses du réductionnisme 

peuvent condamner toute définition exhaustive d’un phénomène juridique, elles ne dissolvent pas 

l’intérêt épistémologique de la thèse de la factualité qui ramène la recherche scientifique vers les 

dynamiques du droit. 

Section préliminaire. Le rapport à l’ontologie des théories empiristes 

247. Bien qu’il existe, dans la littérature secondaire qui prend pour objet des pans de notre 

corpus848, une tendance à l’identification et à l’analyse des thèses ontologiques explicitement tenues 

ou implicitement acceptées par les empiristes, ces dernières ne sont pas une évidence. L’intérêt 

pour une métaphysique du droit n’est pas constant. Il n’est d’ailleurs pas fondamentalement 

indispensable que l’objet scientifique qu’entendent construire les empiristes soit le miroir parfait 

de l’ensemble des phénomènes naturels ou institutionnels qui représente la contrepartie de notre 

concept de « droit ». C’est bien l’inverse que les développements qui suivent constatent puisque 

les diverses contributions analysées réaffirment souvent un rejet de toute question ontologique 

explicite pour ne s’orienter qu’autour de problématiques épistémologiques qui délimitent un objet 

scientifiquement étudiable ( I ). Néanmoins, une telle méfiance ne rend pas caduque toute analyse 

                                                      
inachevée. Michel Troper, l’interprétation, le sujet et la survie des cadres intellectuels du positivisme 

néoclassique », Droits, vol. 37, 2003/1, p. 69. Il peut cependant parfaitement s’étendre à la pensée américaine et 

également d’une certaine façon au réalisme scandinave d’un Alf ROSS si l’on considère que l’on est sur un 

décisionnisme de classe. 
848 Notamment chez les relecteurs du réalisme américain qui sont tout autant ceux les plus disparates et les moins 

intéressés par les questions liées à la définition de la nature ou du concept de droit. Sur ce point, la question de la 

« théorie du droit » ou du « concept de droit » qu’auraient défendu les réalistes américains soulève des querelles 

parmi la doctrine outre-Atlantique. Brian LEITER a notamment ouvert le bal de la controverse dans un but 

stratégique. Il entend défendre les réalistes américains de la critique hâtive qu’a opérée Herbert HART en plaçant 

au centre de son argumentation l’inexistence d’une ambition et d’un aspect définitionnel dans les écrits des 

réalistes, v. not. B. LEITER, « Legal realism and legal positivism reconsidered », Ethics, vol. 111, 2001, p. 278 

et s. Ce réel exercice de réhabilitation sert le projet théorique de Brian LEITER en asseyant sa thèse d’un 

naturalisme à partir des conceptions sous-jacentes des empiristes américains. À l’inverse, des auteurs ont rebondi 

sur cette réhabilitation destructrice en prenant une double voie. D’un côté, Michael GREEN entend se détacher de 

la réalité historique pour objectiver la « théorie du droit », qui pourrait être reconstruite en cohérence avec le 

réalisme américain (V. M. S. GREEN, « Legal realism as theory of law », Wm. & Mary L. Rev., vol. 46, 2005, not. 

p. 1929 et s.) et de l’autre, Hanoch DAGAN entend, quant à lui, révéler une conception du droit implicite, mais 

existant dans les écrits et qui ne peut être niée (H. DAGAN, « The realist conception of law », UTLJ, vol. 57, 2007, 

n° 3, p. 607 et s.). 
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de leur ontologie tant leurs différentes thèses ont pour conséquence de limiter la nature possible 

des phénomènes qui pourraient être compris sous le concept de « droit » ( II ). 

I. L’ontologie dissoute : une ambition épistémologique 

248. Malgré de profondes dissensions d’objectifs, qui scindent notamment le vieux 

continent du Nouveau Monde849, il demeure un enjeu commun aux empiristes : modifier la 

recherche en droit afin de pouvoir fournir des connaissances juridiques scientifiques. Cette 

ambition apparaît très clairement au sein d’une partie de la doctrine scandinave lorsque 

Vilhelm LUNDSTEDT annonce en ouverture de son introduction de Legal Thinking Revisited qu’« [il 

a] essayé ni plus ni moins de contribuer à jeter les bases d’une approche scientifique des questions 

du droit, autrement dit, faire de l’étude du droit une science »850. C’est durant la même décennie 

qu’Alf ROSS annonce avec force vouloir atteindre les conclusions ultimes des principes empiriques 

en droit. Cela l’amène à assener dans On Law and Justice que « l’étude du droit doit suivre les 

modèles traditionnels d’observation et de vérification qui animent toute science empirique 

moderne »851. Le ton est donc spécifiquement épistémologique. La formulation d’un concept de 

droit empirique ne sert dès lors qu’à la poursuite exclusive de ce projet scientifique. Il n’assure 

ainsi que la structuration d’un langage rationnel qui délimite un champ de phénomènes en 

adéquation avec les exigences d’une épistémologie empirique du droit. L’ouvrage du danois 

témoigne d’ailleurs sur ce point une forme de naturalisme méthodologique852. En ce sens, les 

questions conceptuelles et théoriques ne doivent être résolues qu’en continuité avec les sciences 

empiriques. Autrement dit, doivent être suivies les mêmes exigences épistémologiques lorsqu’est 

délimité le contour des phénomènes juridiques observables853. Il n’y a cependant pas lieu de nier 

un questionnement sur la nature du juridique dans leurs œuvres, ce qui irait à l’encontre de la 

majeure partie de leurs travaux, mais de souligner la subordination de cette partie à la nécessité de 

                                                      
849 L’intégralité des courants européens est encore ancrée dans un positivisme fort amenant à se centrer 

principalement sur une science du droit. Il faut néanmoins noter que l’attrait pour la connaissance scientifique sur 

le droit est tout autre aux États-Unis puisqu’il répondait à l’origine chez les réalistes exclusivement à une question 

de diversification et d’amélioration des curriculums dans les law schools, L. KALMAN, Legal realism at Yale - 

1927-1960, The Lawbook Exchange, 2010 (l’ouvrage démontre une construction du réalisme américain liée à une 

guerre des écoles, visant à rendre leurs formations attractives). 
850 A.V. LUNDSTEDT, Legal Thinking Revised, Almqvist & Wiksell, 1956, p. 5. 
851 A. ROSS, On law and Justice, Stevens & Sons Limited, 1958, p. ix. 
852 C’est notamment une forme de naturalisme méthodologique que prône Brian LEITER partant du réalisme 

américain et de la philosophie de Willard QUINE où la philosophie du droit doit être en continuité (de méthode ou 

de résultats) avec les sciences empiriques, v. B. LEITER, Naturalizing Jurisprudence, OUP, 2007. Torbeen SPAAK 

l’étend au réalisme scandinave et notamment à Alf ROSS chez qui les questions conceptuelles ne prennent de sens 

qu’en tant que psychologie sociale dégageant ainsi une forme d’anti-essentialisme du « droit » et de sa nature, v. 

T. SPAAK, « Naturalism in Scandinavian and American realism : similarities and differences », in M. DAHLBERG 

(dir.), De lege. Uppsala-Minnesota Colloquium : Law, Culture and values, 2009, Iustus Förlag, p. 33 et s.  
853 D’où l’étonnement qui pourrait se poser à questionner la « nature » de la psychologie, A. ROSS, On law…, 

op. cit., n. 851, p. 6. 
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l’édification scientifique854. Leur concept n’englobe ainsi pas nécessairement l’intégralité des 

usages du droit, même s’il tend à vouloir les décrire au mieux, pour ne retenir que ceux qui sont 

empiriquement étudiables. Si est reprise la pensée de Vilhelm LUNDSTEDT, ses assauts constants 

envers la « method of justice » pour la remplacer par la « method of social welfare » reposent moins 

sur le constat d’une mauvaise description des actions de la machinerie juridique que sur le désir de 

fournir une approche qui « rend possible de traiter empiriquement les questions de droit »855 

jusqu’alors écartées ou mal posées. Une telle corrélation provient, à n’en pas douter, du 

prolongement des théories hägerströmiennes dans lesquelles ces dernières fournissent une 

métaphysique (justement anti-métaphysique) réaliste – au sens d’un réalisme philosophique qui 

accepte l’existence d’un réel indépendant du sujet. L’école d’Uppsala reprendra cette métaphysique 

en grille d’analyse épistémologique pour identifier les phénomènes juridiques qui peuvent s’y 

insérer en tant que seuls objets scientifiques légitimes856. 

249. La pensée américaine, bien loin d’une subordination, opère une mise à distance 

nettement plus tranchée d’avec toutes les questions de définition essentialiste du « droit », allant 

même jusqu’à une hostilité affirmée. Divers éléments permettent d’en supposer les origines. Un 

premier marqueur de cette éviction peut être notamment imputé à la formation des divers 

représentants du réalisme américain. En dehors de Felix COHEN, le mouvement ne comptait aucun 

professeur versé dans la théorie, ou ayant eu un cursus philosophique approfondi857. Un tel 

argument n’est certes pas suffisant, mais peut expliquer, en tant que juristes – souvent praticiens, 

un certain penchant des réalistes américains pour la pratique du droit et l’activité décisoire. Ce 

                                                      
854 C’est en ce sens qu’Éric MILLARD considère les théories empiristes d’abord comme des théories « of legal 

science » et seulement indirectement des théories « of law ». Ce qui implique qu’elles reposent sur une thèse 

ontologique « forte » de la science du droit et seulement sur une thèse ontologique « faible » du droit cohérent 

avec la précédente et qui en découle nécessairement, É. MILLARD « Metatheory of an (empirical) legal science », 

in M. CARPENTIER (dir.), Meta-theory of law, Wiley, 2022, p. 200. 
855 A.V. LUNDSTEDT, Legal Thinking…, op. cit., n. 850, p. 6. La « méthode » à laquelle s’oppose Vilhelm 

LUNDSTEDT est d’ailleurs, moins une définition du droit, qu’une manière de résoudre les problèmes juridiques. 

La « method of justice » représenterait une manière de penser traditionnelle faisant appel à des idéaux moraux 

estimés naturels ou inhérents à la justice afin de répondre à une question de droit. La « method of social welfare » 

qu’il lui oppose n’est ni plus ni moins qu’une forme d’utilitarisme cherchant la réponse dans ce qui maximise 

l’utilité des hommes, évaluée à partir des luttes d’intérêts existant dans la société. Sur ce point-là, v. C. R. MUNRO, 

« Lundstedt’s Method of social welfare », Archives for philosophy of law and social philosophy, vol. 67, 1981, 

p. 14 et s. 
856 C’est ce qui fait dire à Torben SPAAK que chez Karl OLIVECRONA, l’empirisme épistémologique se confond 

avec un naturalisme ontologique. C’est-à-dire qu’il ne vise à rendre la science empirique que par le moyen d’une 

factualisation de l’objet qui doit rejeter toute composante métaphysique, T. SPAAK, A critical appraisal of Karl 

Olivecrona’s legal philosophy, Springer, coll. Law and philosophy library, vol. 108, 2014, p. 236. Cet élément 

s’illustre parfaitement lorsque Karl OLIVECRONA encense l’empirisme de Jeremy BENTHAM, K. OLIVECRONA, 

« The will of the sovereign : Some reflections on Bentham’s concept of “a law” », American Journal of 

Jurisprudence, 1975, p. 96-97. 
857 Felix COHEN était le seul à disposer d’un doctorat en philosophie de l’Université d’Harvard ainsi que d’une 

formation juridique de Columbia, v. M. P. GOLDING, « Realism and functionalism in the legal thought of Felix S. 

Cohen », Cornell L. Rev., vol. 66, 1981, p. 1032 ; à l’inverse et à titre d’exemple, même si Jerome FRANK 

possédait un bachelor en philosophie sa carrière fut intégralement praticienne, ayant exercé en tant qu’avocat et 

juge, Karl LLEWELLYN était professeur de droit commercial, Hessel YNTEMA de droit international privé et 

Underhill MOORE de droits bancaire et commercial. 
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penchant constitue le second marqueur, sans doute plus fort de cette absence d’ontologie. En effet, 

c’est principalement à des théories de la décision juridictionnelle que la portée réelle du réalisme 

américain peut être restreinte858. Le cœur de leur tentative réside ainsi dans l’explication des 

facteurs d’influence dans la prise de décision du juge – une fois abandonnée la fiction syllogistique 

– pour revendiquer l’intérêt scientifique de les prendre pour objet859. Un tel projet se veut 

immédiatement fort éloigné de toute revendication liée à la nature du droit. Si ces deux éléments 

sont sous-jacents chez les auteurs du corpus américain, il n’en demeure pas moins que la question 

essentialiste fait également l’objet d’une distanciation explicite et parfois argumentée.  

250. Karl LLEWELLYN prend à ce titre le parti de l’hostilité en énonçant, dès son article 

de 1930, d’abord l’inutilité d’une définition abstraite du droit, ensuite son détachement face à toute 

proposition d’une définition860. Chercher à définir une essence du « droit » est inutile au vu de la 

diversité d’usage du concept qui amène forcément à fluctuer « selon les circonstances », et 

notamment selon l’objectif à atteindre. Il se refuse donc à proposer une définition qui amène 

invariablement à « exclure et inclure » puisqu’un tel procédé opère à la manière d’une barrière, 

délimitant un champ, dont Karl LLEWELLYN est convaincu que son implantation ne peut être 

qu’arbitraire et relative861. La démarche s’oppose donc au procédé même de définition qui voudrait 

essentialiser ou réduire un objet. Il se tourne, à l’instar des autres réalistes, vers un modèle 

pragmatique862, où sera évaluée la délimitation d’un concept à l’aune exclusif de son utilité, 

conformément à l’objectif pour lequel il est utilisé. C’est également ce à quoi mène la discussion 

de Hessel YNTEMA. Ce dernier entend défendre la science empirique du droit face à la critique de 

Mortimer ADLER voulant réhabiliter la « law in discourse »863 comme concept de droit justifiant 

une science exclusivement normative ou formelle. L’auteur oppose que sciences empirique et 

formelle ne s’excluent pas, mais sont « corrélatives ». Par un raisonnement inverse, en découle que 

la vision d’un concept de droit comme « law in practice » ne nuit pas à l’utilité de celui de la « law 

                                                      
858 Cela est démontré avec intérêt dans F. MICHAUT, La recherche d’un nouveau paradigme de la décision 

judiciaire à travers un siècle de doctrine américaine, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2000. 
859 Sur ce point-là et pour une présentation générale, v. J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism & Empirical 

social science, UNC Press, 1995. 
860 K. N. LLEWELLYN, « A realistic jurisprudence – The next step », Colum. L. Rev., vol. 30, 1930, p. 431. 
861 K. N. LLEWELLYN, « A realistic… », ibidem, p. 432. Il est utile de rappeler la méfiance de Karl LLEWELLYN 

envers la définition d’un phénomène complexe par un seul de ses attributs. Il exprimait ainsi que « “and-not” is 

bad jurisprudence », v. K. N. LLEWELLYN, « A Horse-sense theory of the institution of law », (non publié) 

reproduit in W. TWINING, Karl Llewellyn and the realist movement, 2ème éd., CUP, 2012, p. 572. Néanmoins, si 

Karl LLEWELLYN tente de prendre un certain soin pour distinguer le processus de définition de celui de « point of 

reference » qu’il exerce, la distinction est malaisée et semble être en réalité une forme consensuelle ne voulant 

traiter que des « cas clairs » d’une définition pour écarter tout débat. On retombe donc ici sans le vouloir sur une 

forme d’essentialisme, où existent des attributs centraux d’un concept sans lesquels il ne serait plus lui-même.  
862 C’est l’argument que reprendra Brian LEITER pour défendre son naturalisme et qu’il rattache au réalisme 

juridique, B. LEITER, « Realism, hard positivism, and conceptual analysis », Legal Theory, 1998, n° 4, p. 547. 
863 Critique formulée en détail dans sa recension, M. J. ADLER, « Law and the modern mind : a symposium », 

Columb. L. Rev., vol. 31, 1931 ; elle sera notamment l’occasion de répondre à la critique que Jerome FRANK 

exprimait implicitement dans le même ouvrage envers Mortimer ADLER qu’il affiliait aux « conceptualistes ». 
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in discourse » en ce qu’ils servent à établir une recherche864. La définition n’est qu’utilitariste et 

témoigne d’une tendance à restreindre tout questionnement ontologique pour ne s’y aventurer que 

d’un pied tremblant lorsqu’il devient inévitable pour déterminer l’objet d’une recherche 

scientifique. 

251. Pour clôturer ce bref panorama, les continuateurs européens d’un empirisme 

juridique, tels que Michel TROPER ou Riccardo GUASTINI, se situent à une croisée des chemins. Ils 

poursuivent la tradition positiviste héritée immédiatement ou médiatement d’Hans KELSEN
865, 

empreinte de la conviction qu’une science juridique possède certaines spécificités déterminables, 

tout en opérant dans le champ circonscrit de l’interprétation juridique sous l’attrait suscité par les 

mouvements sceptiques américains. Les problématiques ontologiques sont là encore annexes et 

reposent en grande partie sur l’acceptation du vocabulaire kelsenien à partir duquel s’opère une 

reconstruction autour de la distinction « interprétation connaissance » et « interprétation volonté » 

dans les processus de créations normatives866. Dans les deux cas, s’édifient des théories de 

l’interprétation concentrées d’abord intégralement sur le positionnement du curseur entre ces deux 

processus interprétatifs, présentés exclusifs pour Michel TROPER et complémentaires pour 

Riccardo GUASTINI, pour déplacer par la suite l’objet d’une science juridique vers le produit de la 

volonté des interprètes. 

II. L’ontologie collatérale : prémisses, conséquence et extrapolation à 

partir du discours empiriste 

252. Ne pas ériger les questionnements autour de « ce qu’est le droit » au titre de projet 

premier des théories empiristes ne conduit pas à les éliminer de leurs thèses, même 

épistémologiques. Ce maintien se justifie d’abord par le rapport très souvent ambigu qu’ils 

entretiennent avec le concept de droit. À ce titre, les théories, notamment scandinaves, s’aventurent 

souvent du côté de l’ontologie pour affirmer l’illusion fictionnelle du « droit ». Les deux premiers 

chapitres d’On Law and Justice demeurent d’ailleurs dédiés à une théorie de la validité par laquelle 

Alf ROSS tend à découper, en fervent continuateur du positivisme du Cercle de Vienne, une réalité 

à laquelle peut faire référence le terme de « droit » et notamment l’expression « droit en 

                                                      
864 V. H. YNTEMA, « The rational basis of legal science », Columb. L. Rev., vol. 31, 1931, not. p. 929-934. 
865 Michel TROPER peut encore être considéré en France comme le plus grand défenseur et promoteur 

d’Hans KELSEN, ce qui fera dire à Jacques CAILLOSSE que Michel TROPER critique et reconstruit pour mieux 

« rendre hommage », v. J. CAILLOSSE, « Compte-rendu de l’ouvrage Pour une théorie juridique de l’État », Droit 

et Société, vol. 35, 1997, p. 195. 
866 Il est nécessaire de rappeler que l’ambition n’est que de fonder une théorie réaliste de l’interprétation. Celle-

ci a remis au centre de la pensée juridique l’importance de l’interprétation et de son rôle créateur, remettant sous 

les feux des projecteurs ces lieux de pouvoir. 
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vigueur »867 pour une science doctrinale du droit. De même, Karl OLIVECRONA, qui n’a quant à lui 

jamais dissimulé son ambition exclusivement ontologique, pose dans le premier chapitre de Law 

as Fact les bases permettant de définir empiriquement la règle juridique. Il s’en sert par la suite 

pour modeler son concept du droit comme impératif indépendant, qui exerce une pression 

psychologique du fait d’un respect sociétal envers la constitution868. S’il peut s’entendre dans le 

premier cas que la portée était ici prioritairement épistémologique, fournissant une définition 

uniquement du droit « étudiable »869, cette interprétation semble néanmoins largement réductrice. 

Notamment, la large part sceptique, qui sert de préambule aux travaux du réalisme scandinave, ne 

vient pas seulement dénier la qualité d’objet scientifique à la « force obligatoire » ou à la « norme 

objective », mais démontre le « non-sens », l’absurdité et l’inexistence de concepts jugés 

métaphysiques870. La critique n’est pas seulement épistémologique, mais ontologique, portant sur 

la métaphysique du droit. Ainsi, dénoncer le mythe du droit n’existant que « dans la tête »871, par 

les auteurs d’Uppsala, leur permet en effet de reconstruire par la suite un objet « droit » en tant 

qu’états mentaux de tout ou partie des individus872. Cependant, ces états mentaux ne sont pas 

uniquement des phénomènes observables pour une science du droit, ils sont également la seule 

ontologie empiriquement viable pour le droit, une fois ce dernier démystifié.  

253. Ce rapport ambigu n’est pas propre à la pensée réaliste européenne. Jerome FRANK, 

bien qu’il soit le plus extrême des auteurs américains, propose également une définition qui permet 

d’englober le phénomène juridique – clairement reprise de celle d’Oliver Wendell HOLMES Jr. 

lorsqu’il érige l’idée de prophétie en tant que définition du droit873. Les rétractations ultérieures 

qu’il exprimera dès l’année suivante et dans la préface de la 6ème édition de Law and the Modern 

Mind n’interdisent pas de l’étudier, d’autant plus lorsqu’un tel retrait semble davantage motivé par 

                                                      
867 V. A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 1-74 ; il est difficile de concevoir que sa définition n’est que celle 

utile pour un point de vue, notamment lorsqu’il en vient dans son premier ouvrage à discréditer comme fictionnel 

le point de vue de ceux qui croient en la validité, A. ROSS, Towards a realistic jurisprudence. A criticism of the 

dualism in law, Einar Munksgaard, 1946, not. p. 19 et s. 
868 K. OLIVECRONA, De la loi et de l’État. Une contribution de l’école scandinave à la théorie réaliste du droit, 

Dalloz, coll. Rivages du droit, 2011. Cela ne doit pas dissimuler la confusion qui existe chez Karl OLIVECRONA 

entre clarification ontologique du concept de droit et objectif épistémologique empiriste pour la science, T. SPAAK, 

A critical appraisal…, op. cit., n. 856, p. 236. 
869 Une telle ligne de défense est celle présente chez Jakob HOLTERMANN voulant rejeter la critique 

d’Herbert HART sur un désaccord d’objectif entre lui et les réalistes scandinaves, v. not. J. v. H. HOLTERMANN, 

« This cannot be its meaning in the mouth of the judge », Revista Internacional de filosofia Iberoamericana y 

Teoria Social, vol. 20, 2015, p. 19 et s. 
870 Que ce soit dans K. OLIVECRONA, « Realism and idealism : some reflections on the cardinal point in legal 

philosophy », N. Y. U. L. Rev., vol. 26, 1951, ou A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867. 
871 Terme de P. BRUNET, « Le droit est-il dans la tête ? », J. P., vol. 8, 2012. 
872 En bon lecteur d’Axel HÄGERSTRÖM, si la « force obligatoire » ou le « droit » est un mythe, ce mythe est un 

fait existant dans la réalité en tant que croyance. C’est ce que Patricia MINDUS relate comme étant « indirectly 

real » puisqu’appartenant au monde de l’expérience en tant que contenu d’idées, P. MINDUS, A real Mind. The 

lige and Work of Axel Hägerström, Springer, coll. Law and philosophy, vol. 87, 2009, p. 57. Un contenu type « A 

égal non-A » peut donc être tout autant réel et existant que faux ou manquant de contenu, M. LYLE, A Call for 

scientific purity : Axel Hägerström’s critique of legal science, Institutet För Rättshistorisk Forskning, 2006, p. 89. 
873 J. FRANK, Law and the Modern Mind, Routledge, 2017, p. 50. 
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une volonté de s’écarter d’un débat qui fut souvent houleux874. C’est la même volonté de prudence 

qui peut avoir motivé la distinction entre « definition » et « point of reference » chez Karl 

LLEWELLYN. Il en vient finalement à proposer un concept de droit réduit à ce qu’il estime être « un 

point de référence auquel […] toutes problématiques juridiques peuvent être le plus utilement 

rapportées »875. Il n’y a donc pas de rejet ontologique réel pour ce dernier, mais simplement un 

repli du débat théorique vers un centre consensuel qui évite de se questionner sur les frontières 

obscures de son concept. 

254. En conséquence, voir dans leurs propos une ontologie revient à prendre au sérieux 

les conséquences directes des postulats sceptiques des théories empiristes. Ceux-ci conduisent à 

remettre en cause le concept de norme objective en tant que phénomène central de la nature du 

droit. C’est notamment la chronologie logique qu’affirme explicitement Michel TROPER lorsqu’il 

défend la théorie réaliste de l’interprétation face à la critique d’Otto PFERSMANN. La théorie réaliste 

de l’interprétation « connaît des prolongements qui permettent la construction d’une théorie 

empiriste de la science du droit et elle justifie le choix d’une ontologie du droit »876. Ce point relie 

le réalisme troperien à l’américain. Pour ces derniers, la volonté de révéler les phénomènes « réels » 

sous-jacents au processus interprétatif conduit, en réintégrant au centre du processus la volonté 

juridiquement libre des acteurs, à redéfinir le droit autour de cette volonté et à en rejeter un 

formalisme illusoire.  

****** 

255. En conclusion, quand bien même l’origine intellectuelle des mouvements empiristes 

n’était dirigée que vers la définition d’un phénomène juridique, les conséquences théoriques de 

leurs postulats les contraignent à formuler une certaine conception du droit qui diffère au minimum 

de celles qui sont initialement rejetées. Si est repris l’exemple des thèses américaines des 

années 1930, la démonstration de l’inconsistance d’une conception du droit formulée comme 

système clos de règles logiquement connectées877, les conduit, dès l’instant où ils ne nient pas 

qu’existent des phénomènes juridiques observables, à faire reposer leur théorie sur un autre 

postulat. Si leur ontologie n’était sans doute pas le projet premier de l’empirisme juridique, il en 

est devenu la conséquence inévitable du moment où l’objet épistémologique qu’ils développent 

                                                      
874 V. not. J. FRANK, « Are judges human ? Part one », U. Pa. L. Rev., vol. 80, 1931, p. 17-24. La préface de la 

6ème édition sonne ainsi comme un regret face à la foule de critiques qui a suivi la publication de Law and the 

Modern Mind et bien qu’il demande à ne plus se servir du terme « droit » et qu’il reconnaisse la perte de temps 

qu’ont été ces controverses sur la recherche de définition, il ne revient pas sur sa compréhension du droit, v. 

J. FRANK, « Preface to sixth printing », in J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 873, p. xx ; Julius PAUL voit comme 

un bénéfice la stimulation critique qu’a entraîné le travail de définition de Jerome FRANK et Karl LLEWELLYN au 

vu du nombre de leurs opposants, J. PAUL, The legal realism of Jerome N. Frank, Martinus Nijhoff, 1959, p. 141-

142. 
875 K. N. LLEWELLYN, « A realistic… », art. cité, n. 860, p. 432. 
876 M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 340. 
877 Voir sur ce point, supra, Chap. I, Section II, I., A., 1. 
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s’érige sur une ontologie en chantier après les destructions de leur scepticisme. Partant, l’ontologie 

possible de la thèse de la factualité empiriste tend vers un réductionnisme faisant perdre toute 

spécificité au droit. 

Section I. La perte de spécificité du droit dans le réductionnisme empiriste 

256. Loin d’une thèse ontologique affirmée et unanimement défendue par les auteurs 

empiristes, la question de la nature du droit devient une effiloche, tombant des bords de leur 

épistémologie, et qu’il faut descendre – ou remonter selon leur logique fondamentale – pour voir 

les lieux où elle mène inexorablement. Bien qu’ils n’en soient pas toujours responsables, les auteurs 

se retrouvent liés par cette chaîne, dont ils ont à assumer les limites explicatives. La démonstration 

qui suit porte donc moins sur ce qu’est la thèse des empiristes que sur ce qu’elle amène 

ontologiquement à être : un « réductionnisme substantiel »878 du droit. Autrement dit, le processus 

empiriste réduit l’intégralité du phénomène juridique – normes, droits, obligations – pour que ne 

subsiste que la seule catégorie des faits bruts et de leurs relations causales censées les représenter. 

Ce processus poursuit ainsi encore une thèse d’équivalence qui accepte de trouver une contrepartie 

correspondant au droit dans la réalité factuelle vers laquelle pratiquer la réduction. Cette démarche 

est dès lors qualifiée par Bartosz BROZEK d’« héroïque »879 tant elle nécessite un absolutisme qui 

ne supporte aucune exception pour ne pas tomber dans des incohérences internes, malgré la portée 

contre-intuitive de telles conséquences. 

257. Les développements ultérieurs s’intéressent à ce réductionnisme, non réellement 

pour lui-même, mais pour la conséquence qu’il fait peser sur le droit, notamment le risque de le 

faire disparaître en tant que phénomène spécifique de contrainte. Cette conclusion ne peut dès lors 

pas se mener d’une traite et il paraît opportun de réaliser un premier arrêt dans notre déroulé du fil 

ontologique. Celui-ci porte sur le passage de l’empirisme juridique au réductionnisme substantiel. 

Ce saut n’est pas logiquement nécessaire, d’autant plus lorsqu’il serait parfois suffisant de concéder 

la portée épistémologique de l’empirisme juridique pour écarter toute étude des conséquences 

ontologiques. Néanmoins, il permet de comprendre les implications de la thèse sceptique primaire 

des pensées empiristes les amenant à barrer un à un les sentiers qui les auraient écartés du 

réductionnisme ( I ). Une fois posée cette rétrospective, qui a conduit – et pour certains ne pouvait 

                                                      
878 Voulant dénoncer les écueils du projet réductionniste d’Andrei MARMOR, est distingué du réductionnisme 

substantiel portant sur la nature du droit, un réductionnisme méthodologique portant sur la conception de l’objet 

d’une science du droit, v. M. CARPENTIER, « Controverses sur la “nature” du droit. Enjeux théoriques et 

méthodologiques », Droit & Philosophie, vol. 9, 2018, p. 138. 
879 B. BROZEK, « Law, normativity and supervenience », in B. BROZEK, A. ROTOLO, J. STELMACH (dir.), 

Supervenience and normativity, Springer, Coll. Law and Philosophy library, vol. 120, 2017, p. 128. 
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que conduire – au réductionnisme880, c’est ensuite la destination qu’il faut interroger. On s’aperçoit 

alors qu’une telle position ontologique conduit les pas des empiristes vers une perte de spécificité 

du phénomène juridique. Le droit est alors réduit dans la société à un rapport de force parmi d’autres 

qui réussit à s’imposer aux individus ( II ). 

I. De l’empirisme au réductionnisme : les déboires de la pensée 

sceptique 

258. Dans le célèbre chapitre VII de The Concept of Law881, Herbert HART s’oppose aux 

théories empiristes précisément par le biais de leurs postulats sceptiques. Ces derniers les auraient 

conduits – conclusion qu’il considère comme inexorable dans la bouche d’Alf ROSS et des réalistes 

américains qui suivent le modèle du « faux dilemme »882 – à une forme de réductionnisme 

ontologique qui limite le droit à la prédiction de comportements futurs. Avant toute analyse 

détaillée d’un tel réductionnisme, ce passage inéluctable nécessite que l’on y revienne. En effet, 

moins qu’une conséquence logique de tout scepticisme, il s’apparente d’abord en pratique à une 

possibilité parmi d’autres que les théories empiristes ont été amenées à emprunter ( A ). Pourtant, 

le caractère inexorable de ce passage se fait ressentir lorsqu’un scepticisme n’est pas poussé jusqu’à 

ses extrémités les plus finales. Lorsqu’est notamment maintenu un concept spécifique de norme 

qui limite le sceptique, il mène aux difficultés qu’illustre le semi-réductionnisme normatif de la 

pensée troperienne ( B ). 

A. Le scepticisme de la règle et la possibilité du réductionnisme 

259. Continuant la critique hartienne, les sceptiques se révéleraient parfois des absolutistes 

déçus883 qui, n’ayant pas trouvé les chaînes infrangibles de l’obéissance à la règle, seraient conduits 

                                                      
880 Cela conduit à rejeter la limitation qui fut le crédo de certains auteurs les amenant à limiter le réductionnisme 

au seul courant réaliste américain et à leurs descendants, E. PATTARO, « Définir le droit », Droits, vol. 11, 1990, 

p. 47. Si l’on peut comprendre cette limitation, notamment parce qu’Enrico PATTARO est concentré sur la pensée 

scandinave de Karl OLIVECRONA, elle ne peut qu’être contestée tant elle vient à voiler la conséquence première 

de l’empirisme scandinave qui est de faire disparaître purement et simplement la normativité en tant que 

phénomène objectif. 
881 H. HART, The Concept of Law, Clarendon Press, 1994, p. 124. 
882 Formulé comme « Either rules are what they would be in the formalist’s heaven and they bind as fetters bind; 

or there are no rules, only predictable decisions or patterns of behaviour », H. HART, The concept…, ibidem, 

p. 139. 
883 H. HART, The concept…, ibid., p. 139 ; William TWINING en fournit une nuance en renvoyant les absolutistes 

déçus à un « spurious scepticism », qui ne représente qu’une exagération endémique au débat juridique alors qu’il 

considère comme difficile d’identifier un juriste y adhérant (il faut ici limiter le propos de William TWINING aux 

seuls juristes américains), W. TWINING, « Some scepticism about some scepticisms », J. Law Soc., vol. 11, 1984, 

p. 144. 
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à les nier au profit d’une volonté paradoxalement libre, mais socialement déterminée. Le passage 

de l’un à l’autre n’apparaît néanmoins pas aussi clairement dans l’ensemble du corpus empiriste et 

varie très largement selon le type de regard sceptique qui est porté sur la règle. Si tous voient d’un 

mauvais œil la force obligatoire de la norme, on reprendra la distinction de Jakob HOLTERMANN 

entre ceux portant un « forward-looking skepticism », qui limite la portée contraignante des règles 

lors de la décision, et ceux penchant pour un « backward-looking skepticism »884, qui questionnent 

l’existence empirique d’une norme obligatoire. Bien que les seconds soient inexorablement 

conduits à un réductionnisme qui dépend de leur naturalisme ontologique ( 2 ), les premiers n’ont 

fait que saisir une opportunité ouverte par l’argument sceptique alliée à un positionnement 

philosophique pragmatique qui conditionne le réel à l’effectif ( 1 ). 

1. Du forward-looking skepticism au réductionnisme 

260. Ce premier type de scepticisme s’accorde avec le regard de la doctrine américaine 

des années 1930 et est repris par leurs descendants pour incarner la seule thèse qui se dissimulerait 

pleinement derrière la phrase « we are all legal realists now »885. Il ne porte pas directement en lui 

un scepticisme conceptuel, mais est plutôt un « empirical rule skepticism »886, c’est-à-dire un type 

de sceptique doutant de la capacité des règles écrites ou des principes à s’imposer dans le processus 

cognitif réel de prise de décision. Ce regard des réalistes américains se conçoit comme un héritage 

de la sociological jurisprudence. Il poursuit notamment de la division de Roscoe POUND entre « law 

in books » et « law in action »887, réutilisé en y impulsant un tournant plus radical. En effet, la 

séparation qu’opère le doyen d’Harvard n’est, sous sa plume, qu’un constat, inhérent à toute société 

qui formalise des textes juridiques. Les règles telles qu’elles sont écrites et notamment figées du 

fait de leur rédaction, sont dès lors en décalage constant avec l’administration de la justice pressée 

par une nécessaire adaptation à des évolutions sociétales plus rapides. Cette classification reposerait 

donc sur le problème du « changement » et de l’écart systématique du droit formel face à la 

société888. Les auteurs réalistes intègrent cette distinction en acceptant l’idée d’un droit en flux 

                                                      
884 J. H. HOLTERMANN, « Getting Real or Staying Positive: Legal Realism(s), Legal Positivism and the Prospects 

of Naturalism in Jurisprudence », Ratio juris, vol. 29, 2016, p. 3. 
885 Joseph SINGER est, sur ce point, en désaccord avec la conclusion pessimiste de Laura KALMAN qui conclut à 

l’échec cuisant du réalisme juridique au sein des law schools (qu’elle détermine par la pénétration des sciences 

sociales dans les curriculums). Selon le premier au contraire, le réalisme aurait imprégné profondément la pensée 

américaine par leur scepticisme, J. W. SINGER, « Legal Realism Now », Calif. L. Rev., vol. 76, 1988, p. 465 et s. 
886 B. LEITER, « Legal realism …», art. cité, n. 848, p. 289 et s. 
887 R. POUND, « Law in Books and Law in Action », American Law Review, vol. 44, 1910, not. p. 14-15 ; 

Karl LLEWELLYN reconnaît explicitement la dette qu’il doit, et avec lui le mouvement réaliste, aux qualifications 

de Roscoe POUND, K. N. LLEWELLYN, « Book Review : Jurisprudence by Roscoe Pound», U. Chi. L. Rev., vol. 28, 

1960, p. 175. C’est d’ailleurs ce qui forme la continuité entre le réalisme et la sociological jurisprudence tant le 

premier emprunte et poursuit la pensée de la seconde, W. TWINING, Karl Llewellyn and …, op. cit., n. 861 , p. 24. 
888 C’est notamment l’interprétation qu’en fait Jean-Louis HALPÉRIN et qu’il rapproche de la distinction 

européenne entre droit et fait, v. J.-L. HALPERIN, « Law in books and law in action : The problem of legal change », 
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constant. Toutefois, ils en modifient partiellement sa signification pour y ajouter une rupture 

logique de l’une vers l’autre des deux conceptions de la « law », de la théorie vers la pratique 

juridictionnelle. 

261. La problématique n’est donc pas celle de l’existence d’une règle ni de sa validité, 

pour laquelle les auteurs n’affirment aucun avis particulier889. Elle est davantage celle du lien 

qu’entretiennent les règles vis-à-vis de la prise de décision, qui vient à rendre incertaine leur place 

dans le concept de « droit ». La thèse sceptique observe donc une sous-détermination de la décision 

par la règle lorsque l’on est conduit à expliquer le processus intellectuel des juges durant leur 

office890. Une décision pourrait dans l’abstrait être justifiée par une diversité de règles et, 

inversement, une règle ne contiendrait pas dans sa signification une décision unique, mais 

permettrait bien au contraire d’en légitimer deux différentes – si ce n’est pas deux 

contradictoires891. Ce scepticisme doute par conséquent du rapport d’implication entre la règle et 

les raisons d’une décision dans laquelle la règle est formellement utilisée. Le syllogisme ne serait 

par suite qu’une farce mystificatrice. Partant, les règles formelles sont déclassées au rang 

d’influence ou d’« inputs » parmi la masse complexe qui construit la représentation de la justice 

que se fait un juge pour se guider dans sa décision892. Néanmoins, la lecture de ces thèses n’exprime 

pas une ontologie exclusivement réductionniste et n’implique pas nécessairement le choix de la 

décision des juges comme seul concept de droit. Il est parfaitement concevable d’en tirer l’idée que 

le droit se compose de l’intégralité des facteurs influençant le juge dont les règles ne sont qu’une 

partie. De plus, si l’on se contente de prendre la thèse sceptique des réalistes américains pour ce 

qu’elle est, elle n’amène pas une négation des règles, mais simplement une nuance de leur portée893. 

                                                      
Maine Law Review, vol. 64, 2011, p. 46 et s. 
889 M. MARTIN, Legal Realism, American and Scandinavian, Peter Lang, 1997, p. 39 ; il peut être noté en ce sens 

que la question de l’existence de règle est totalement absente de la liste des « thèses » partagées par les réalistes 

qu’oppose Karl LLEWELLYN à Roscoe POUND, K. N. LLEWELLYN, « Some realism about realism », Harv. L. Rev., 

vol. 44, 1931, n° 8, p. 1237. 
890 J. HOLTERMANN, « Getting real… », art. cité, n. 884, p. 4. 
891 C’est l’idée retranscrite par le fait que les règles « chassent par paires », W. W. COOK, « Review of The 

paradoxes of legal science by Benjamin Cardozo », Yale L. J., vol. 38, 1929, p. 406. La critique sceptique repose 

ici sur une branche de la pensée réaliste américaine incarnée par Walter Wheeler COOK ou Herman OLIPHANT 

examinant les limites du raisonnement déductif (H. OLIPHANT & A. HEWITT, « Introduction », in J. RUEFF, From 

the physical to the social science, Johns Hopkins Press, 1929, p. xv-xvi). Pour un examen critique de cette 

indétermination juridique des normes dans la pensée américaine, et notamment de ses conséquences sur 

l’explication du phénomène d’interprétation, qui est confronté à des sens le plus souvent indiscutables, v. 

F. SCHAUER, Thinking like a lawyer : A new introduction to legal reasoning, HUP, 2009, p. 137. 
892 C’est notamment la synthèse qu’opère Brian LEITER du « hunch » qui repose sur un ressenti de ce qui « would 

be fair on the facts of the case at hand », B. LEITER, Naturalizing…, op. cit., n. 852, p. 777 ; l’on ne serait en 

définitive que sur un rapprochement du droit et du politique, voire une absorption du droit dans le politique. 
893 Se distingue chez les réalistes une triple nuance de la règle liée au scepticisme : (i) l’indétermination logique 

de la règle pour en tirer une décision (notamment le front de l’aile dite « scientifique » incarnée par 

Herman OLIPHANT, Hessel YNTEMA et Walter Wheeler COOK, V. S. N. VERDUN-JONES, « Cook, Oliphant and 

Yntema : the scientific wing of american legal realism », Dalhousie Law Journal, vol. 5, 1979), (ii) 

l’indétermination factuelle pour identifier les faits auxquels une règle doit s’appliquer (spécifique à Jerome FRANK 

– V. not. la préface de la 6ème édition de J. FRANK, Law and…, op. cit. n. 873, p. xxiii) et (iii) le volontarisme 

intuitif où le juge choisit la décision qui lui semble la « meilleure » (dans une version forte chez Jerome FRANK, 



Enquêter sur les faits 

216 

 

L’acceptation d’un concept de droit centré autour de la règle peut s’imbriquer avec le volet de la 

thèse sceptique des réalistes américains qui n’affirme qu’une non-domination possible du droit 

dans la somme des raisons pratiques894. 

262. Le scepticisme « forward-looking » n’engendre donc pas nécessairement de 

réductionnisme. À l’inverse, c’est même ce dernier, en ce qu’il réduit le droit aux actions du juge, 

qui amène le scepticisme. En effet, c’est de l’accentuation des réalistes américains sur l’explication 

de la décision de justice, en tant que sujet central de la connaissance du droit, que provient la 

position sceptique envers le syllogisme, position tirée de l’analyse du raisonnement réel. Le 

réductionnisme connaît donc une autre origine qui peut se retracer jusqu’à une double source, l’une 

contextuelle et pratique et l’autre plus philosophique. La première renvoie à l’ambition primaire 

d’une partie des réalistes américains, attachée à la formation des juristes dans les law schools. Or, 

celle-ci est largement enracinée dans l’optique praticienne des avocats et des cabinets de conseils 

juridiques. L’enthousiasme face à la thèse prédictive ne peut se comprendre sans cette optique qui 

correspond au besoin pratique de répondre à ce qui est nécessaire à un avocat dans son activité 

quotidienne895. Par ce prisme, l’avocat qui parle à son client ne cherche pas à lui « dire la règle », 

mais à lui « dire la décision probable » qui seule l’intéresse. Néanmoins, tout ne peut s’expliquer 

par cette optique, notamment au sein de l’aile scientifique des réalistes américains, moins intéressée 

par la formation des praticiens.  

263. En effet, pour ces derniers – bien que ces considérations soient présentes au sein de 

l’intégralité du mouvement, l’emphase provient surtout de l’influence d’un pragmatisme qui les 

engage à n’entrevoir le droit qu’au travers des répercussions matérielles sur les individus. Le droit 

n’existe que par les « effets » du droit896, phénomène factuel. Prenant donc acte (i) de la scission 

entre la règle (law in books) et la décision (law in action) et s’attachant (ii) au postulat de la 

définition d’un phénomène vis-à-vis de ses effets – ce qui met en faveur la law in action, les 

réalistes américains suivront également John Chipman GRAY pour affirmer (iii) le besoin 

fonctionnel d’une décision d’un juge pour la production d’effets juridiques par une règle897. Ces 

trois points les font ainsi adhérer au programme holmésien – malheureusement interprété comme 

réductionnisme ontologique – que (iv) le droit n’est fourni que par la prédiction des décisions des 

juges898. Le réductionnisme est par conséquent la résultante d’une forme de pragmatisme, intéressé 

                                                      
mais également chez Karl LLEWELLYN et les behaviouristes en général, tels que Underhill MOORE). 
894 Même si le droit entend fournir une raison complète et suffisante pour un comportement, v. J. RAZ, « The 

claims of law », in J. RAZ, The authority of law, Essays on law and morality, OUP, 1979, p. 29 et s.  
895 On le trouve à titre d’exemple chez K. N. LLEWELLYN, « On what is wrong with so-called legal education », 

Columb. L. Rev., 1935, p. 651 et s., mais également le plus explicitement chez J. FRANK, « What Courts do in 

fact », Partie 1, Ill. L. rev., vol. 26, 1932, p. 646 et s. 
896 Sur ce lien au pragmatisme, v. entre autres, B. R. BURRUS, « American Legal Realism », Howard Law Journal, 

vol. 8, 1962, p. 38-40. 
897 J. C. GRAY, The Nature and Sources of the Law, 2ème éd., Peter Smith, 1972, p. 170. 
898 Laura KALMAN interprète le réductionnisme réaliste comme une continuation du scepticisme holmésien, qui 

s’opposait au conceptualisme notamment d’Harvard, L. KALMAN, Legal realism at Yale, 1927-1960, The 
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principalement par ceux qui font produire au droit ses effets. Le scepticisme quant à lui – 

notamment tel qu’il est radicalisé par Jerome FRANK, qui est le seul à énoncer concrètement un 

réductionnisme ontologique strict, – ne fait que couper toute retraite vers les normes en supprimant 

l’égalité entre la règle et la décision. Effectivement, si le droit équivalait à la décision de justice, 

qui elle-même n’était que la concrétisation logique de la règle, alors même un pragmatique pourrait 

accepter le droit comme règle899. Le sceptique rompt avec le dernier point de l’égalité en faisant 

s’effondrer le rapport logique de la règle à la décision obligeant à se retirer vers le seul acte de 

décision socialement déterminée. 

2. Du backward-looking skepticism au réductionnisme 

264. Le rapport au scepticisme, et par suite celui au réductionnisme, est tout autre chez les 

auteurs empiristes scandinaves dont les écrits se catégorisent dans un « backward-looking 

skepticism ». Ce dernier regarde alors plutôt l’origine de la règle juridique pour remettre en question 

l’existence d’une réalité la dotant de sa force obligatoire. L’approche se distingue donc clairement 

des auteurs américains, allant justement remettre en cause ce qu’ils prennent pour acquis, à savoir 

l’existence des règles juridiques900. Ce renversement provient cette fois-ci d’un engagement 

ontologique fort, en grande partie hérité de la pensée d’Axel HÄGERSTRÖM, qui unifie la réalité 

sous le principe d’appartenance au « cadre spatio-temporel global » (all-encompassing spatio-

temporal framework)901. Cette thèse implique un naturalisme ontologique ou métaphysique – 

qu’Axel HÄGERSTRÖM induit dans sa théorie de la réalité qu’il qualifiait lui-même de naturalisme 

                                                      
Lawbook Exchange, 2010, p. 17 ; on peut cependant opposer que chez Oliver Wendell HOLMES Jr. se retrouve le 

même triptyque qui sera repris en héritage par les réalistes, le scepticisme nuançant le lien entre règle et décision 

et le pragmatisme intéressé par les effets du droit. Cela conduit au Bad Man, personnage sceptique et pragmatique 

qui veut savoir ce qui lui arrivera devant un tribunal et qui est conscient que le juge crée du droit, v. S. HAACK, 

« On legal pragmatism : Where does “the path of the law” lead us ? », Am. J. Juris., vol. 50, 2005, p. 80-86 ; 

Oliver Wendell HOLMES Jr., s’il n’était pas partie prenante du pragmatisme philosophique, a néanmoins entretenu 

des relations personnelles proches tant avec Charles Sanders PEIRCE qu’avec William JAMES. 
899 C’est en partie une critique que Brian TAMANAHA oppose à Joseph SINGER, partisan des Critical Legal Studies, 

et critiquant toutes autres socio-legal theories pour leur insertion d’un certain formalisme en intégrant une forme 

de règle ayant une certaine objectivité (J. W. SINGER, « Legal realism… », art. cité, n. 885). Brian TAMANAHA 

rappelle que le pragmatiste ne rejette pas les règles ni le fait qu’elles peuvent être suivies. Il exige seulement de 

les conserver comme instrument et de refuser la vision mécaniste du formalisme, B. Z. TAMANAHA, Realistic 

socio-legal theory, pragmatism and a social theory of law, OUP, 2004, p. 37. 
900 J. HOLTERMANN, « Getting real… », art. cité, n. 884, p. 8 ; il faut distinguer dans leurs écrits trois éléments : 

(i) l’existence d’une règle qui est le fait d’un acte de langage, (ii) la juridicité de la règle qui provient soit chez 

Alf ROSS d’une condition matérielle – encadrer l’usage de la force, soit chez Karl OLIVECRONA d’un rattachement 

organique – provenir d’une institution habilitée, et (iii) l’existence d’une règle juridique comprise ici comme un 

élément psychologique. L’existence d’une règle juridique est ici rapportée à sa « vigueur », son caractère 

« obligatoire » qui se surajoute à l’idée de règle. C’est ce dédoublement que critique notamment Herbert HART 

comprenant la normativité comme interne à la règle, v. not. G. BLIGH, Les bases philosophiques du positivisme 

juridique de H. L. A. Hart, Institut universitaire Varenne, 2017, p. 387-390. 
901 A. HÄGERSTRÖM, Philosophy and Religion, George Allen & Unwin LTD, coll. Muirhead Library of 

Philosophy, 1964, p. 54 et s. 
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rationnel. Ce naturalisme est défini par John POST comme une vision que « toute chose est 

composée d’entités naturelles […] dont les propriétés déterminent toutes les propriétés »902. Il 

n’existerait donc qu’un seul type d’entité, qu’elle soit naturelle, matérielle ou physique, auquel peut 

être réduit l’intégralité de la réalité et de ce qui la compose. La doctrine réaliste scandinave 

démontre une adhésion relativement partagée à ce naturalisme ontologique. Entre autres, 

Vilhelm LUNDSTEDT et Karl OLIVECRONA le défendent en droite ligne de leur mentor en rejetant 

de l’existence toute entité métaphysique – dans le sens de non-physique – où a minima en laissant 

la charge de la preuve aux personnes affirmant l’existence d’éléments dépassant les faits903. Alf 

ROSS y adhère également, mais plutôt en raison de ses liens forts avec le positivisme logique qui le 

conduit à défendre ce naturalisme. Cette adhésion se fait particulièrement claire lorsqu’il refuse la 

possibilité d’un dualisme entre réalité et validité qui conduit à identifier deux mondes distincts, 

donc deux types d’entités et par suite deux modes distincts de connaissance904. 

265. Le naturalisme auquel semble s’attacher toute l’école d’Uppsala renvoie dès lors dos 

à dos le scepticisme et le réductionnisme, qui correspondent aux deux faces procédurales de la 

même pièce naturaliste. En effet, le scepticisme en est le versant négatif qui conduit à mettre en 

doute la contrepartie factuelle classiquement attribuée à nos concepts juridiques par les théoriciens 

de l’époque. Le réductionnisme renvoie, lui, au versant positif qui vient identifier, lorsque c’est 

possible, une autre contrepartie factuelle réelle – ou à défaut éradiquer le concept juridique en tant 

que virus métaphysique. S’il est commencé par le versant négatif, le scepticisme n’est que la 

conséquence du naturalisme lorsqu’il est appliqué, par le réalisme scandinave, aux débats sur les 

origines de la force obligatoire (binding force) du droit. D’abord (i) face à l’impossibilité 

d’identifier les faits auxquels la normativité est renvoyée, les réalistes concluent à son rattachement 

à un monde propre – le monde du devoir-être – et ensuite (ii) est rejetée la possibilité même 

qu’existe ce monde905, naturalisme ontologique oblige. Leur analyse, notamment celle de Karl 

OLIVECRONA, conclut alors logiquement au mythe de la force obligatoire du droit – mais également 

                                                      
902 J. F. POST, « Naturalism », in R. AUDI & P. AUDI (dir.), The Cambridge Dictionary of Philosophy, 3ème éd., 

CUP, 2015, p. 698. 
903 C’est ce qu’entend Karl OLIVECRONA lorsqu’il réduit le droit à ce qui correspond à la « réalité objective », 

K. OLIVECRONA, De la loi et …, op. cit., n. 868, p. 48-49 (l’engagement s’observe tant dans la première édition 

que la seconde, qui est celle traduite en français, malgré les modifications substantielles opérées par l’auteur) ; 

Vilhelm LUNDSTEDT est, quant à lui, plus clair sur son lien avec son directeur de thèse en revoyant à ce dernier 

pour approfondir l’affirmation qu’il ne peut exister deux mondes distincts côte à côte amenant des entités 

connaissables, v. A. V. LUNDSTEDT, « The responsability of legal science for the fate of man and nations », 

N.Y.U.L.Q. Rev., vol. 10, 1932, p. 328-329. 
904 A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 19 et s., Alf ROSS épouse à la fois un naturalisme 

ontologique, sémantique et méthodologique clairement affiché dans On Law and Justice, Pour une analyse 

détaillée du naturalisme rossien, v. T. SPAAK, « Naturalism in Scandinavian and American realism : similarities 

and differences », in M. DAHLBERG (dir.), Uppsala-Minnesota Colloquim : Law, culture and values, Iustus, 2008, 

p. 40 et s. ; il est d’ailleurs singulier de noter que le naturalisme d’Alf ROSS lui vient du positivisme logique 

qu’Axel HÄGERSTRÖM avait rejeté comme étant une autre version de la métaphysique, v. J. BJARUP, « The 

philosophy of Scandinavian legal realism », Ratio Juris, vol. 18, 2005, p. 10. 
905 Sur ce point, supra Chap. I, Sect. II, I., B., 1. « L’opposition au monde de la “validité” : de l’inexistence d’une 

signification objective ». 
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d’un grand nombre de concepts juridiques contenus dans des exigences normatives. Le droit repose 

par conséquent sur une simple « croyance »906, vide de sens par principe, puisqu’elle ne se réfère à 

rien dans la réalité. La conclusion sceptique est donc celle d’une dissolution pure et simple du droit 

en tant que phénomène naturel et devrait impliquer en suivant un antiréductionnisme puisqu’il n’y 

a plus rien à identifier comme constitutif du droit907. 

266. Or, face au constat incontestable d’une pratique du droit dans la société, cette 

conséquence antiréductionniste inexorable – il n’existe aucune réalité nommée règle – contredit 

des pratiques sociales basiques. Cela les conduit au versant positif. Celui-ci veut expliquer ces 

pratiques par un réductionnisme strict – ce que l’on nomme droit peut être réduit à un type 

phénomène réel. C’est principalement Alf ROSS qui crée ce passage lorsqu’il vient balayer le 

contenu objectif du droit, jugé inexistant dans la réalité, mais qu’il conserve un fait auquel peut 

s’attacher le concept de droit. C’est l’idéologie des juges – ou des individus, dans l’idée de pression 

psychologique des impératifs indépendants de Karl OLIVECRONA – qui forme ce phénomène 

factuel. Elle est cet ensemble de représentations relativement stables que les acteurs rattachent à un 

système objectivé qu’ils ressentent obligatoire. Ces représentations ont des conséquences 

matérielles observables, les décisions de justice, qui constituent la contrepartie factuelle réelle du 

concept de « droit »908. Ainsi, cette compréhension préfigure la distinction qui sera discutée par la 

suite entre une forme de point de vue interne et externe sur le droit. Si le contenu de la croyance, 

le fait pour un juge de croire qu’il est objectivement « obligatoire de x sous peine de y » est faux 

ou du moins non-déterminable909 – en ce qu’il n’existe pas d’obligation objective, la simple 

expérience de croyance, qu’un juge croit qu’il est objectivement « obligatoire de x sous peine de 

y » est quant à elle un fait psychologique identifiable auquel ramener l’univers du droit. Pour un 

observateur extérieur qui cherche à quoi correspond le terme « droit » dans une société, il pourra 

lui être répondu que ce terme correspond à une idéologie relativement stable qui conduit à certains 

comportements d’acteurs spécifiques. Dans ce cadre, les normes n’existent plus en tant que telles 

                                                      
906 K. OLIVECRONA, De la loi et …, op. cit., n. 868, p. 119 et s. C’est notamment ce qu’Axel HÄGERSTRÖM reliait 

à la pensée magique dans l’analyse du droit romain, qui se serait maintenue à l’époque actuelle par l’objectivation 

des droits, v. sur ce point, A. HÄGERSTRÖM, Inquiries into the nature of law and morals, Almqvist & Wiksells, 

1953, p. 4 et s. 
907 C’est notamment la distinction que fait Herbert HART entre le premier groupe de la triade de théorie du droit – 

définissant les concepts par un ensemble complexe de faits d’où l’on attend des prophéties, correspondant au 

réalisme américain – et le second groupe des réalistes scandinaves affirmant que les mots représentent des fictions, 

H. L. A. HART, « Definition and theory in jurisprudence », in H. L. A. HART, Essays in jurisprudence and 

philosophy, Clarendon Press, 1983, p. 23, note 2. 
908 Ainsi, dire que du droit « est en vigueur » peut être vrai puisque l’idéologie existe, v. A. ROSS, On law …, 

op. cit., n. 851, not. § 9, p. 38 et s. 
909 Cela découle d’une acceptation de l’« error theory » chez Karl OLIVECRONA. Le fait que nos représentations 

ne renvoient à rien implique qu’elles soient automatiquement fausses, la faisant tomber dans un « unhappy 

skepticism », un scepticisme déçu voulant identifier une contrepartie, mais n’y trouvant rien, M. S. MOORE, 

« Legal reality : A naturalist approach to legal ontology », Law and Philosophy, vol. 21, 2002, p. 653 ; néanmoins 

l’auteur oscillera sans réelle clarté avec un non-cognitivisme partagé également par Alf ROSS permettant de voir 

la fonction réelle qu’occupent des concepts creux, v. sur ce point, T. MAUTNER, « Some myth about realism », 

Ratio Juris, vol. 23, 2010, p. 418 et s. 
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pour que ne demeurent que des « idéologies normatives »910. Le naturalisme des réalistes 

scandinaves en fait, en conséquence, une théorie sceptique qui déferle immanquablement vers un 

réductionnisme ontologique le plus strict pour éviter de tomber dans une affirmation contre-

intuitive. Il permet en effet de pallier le paradoxe tiré du constat de l’existence de conséquences au 

« droit », du fait d’un système de régulation fonctionnel, alors que le « droit » en tant que 

phénomène normatif serait un non-sens métaphysique. 

B. Le scepticisme de l’interprétation et l’impasse d’un semi-

réductionnisme 

267. Parmi les théories empiristes qui adoptent un « forward-looking skepticism », le 

réalisme nanterrois est isolé, bien qu’il appartienne à cette catégorie implicationnelle liée à 

l’interprétation de la règle. L’isolement se justifie d’abord par la radicalité des postulats sceptiques 

qui l’amène à nier que l’interprétation est un phénomène de connaissance d’une signification 

juridique préexistante pour ne la concevoir qu’en pouvoir juridiquement libre. Il se justifie ensuite 

par son résultat ontologique semi-réductionniste qui ne supprime pas l’existence objective de la 

norme, mais en déplace l’acte de production a posteriori de l’interprétation. Ce semi-

réductionnisme fait de Michel TROPER l’homme « au milieu du lac »911 du désenchantement 

positiviste, sceptique, mais normatif. Cet arrêt pose question et semble nuancer la conséquence 

réductionniste d’un scepticisme juridique. Pourtant, cela se heurte à la difficulté de lier l’existence 

de la norme à un critère qui n’est plus que celui de son efficacité ( 1 ). Sortir de cette difficulté 

semble exiger l’aboutissement de la démolition sceptique obligeant ce réalisme à traverser le lac 

pour embrasser le réductionnisme ( 2 ). 

1. L’existence de la norme par l’efficacité 

268. L’ardeur de la théorie réaliste de l’interprétation à mettre au jour « l’empire de la 

volonté »912 du juge, juridiquement libre du sens à donner aux énoncés juridiques, présume 

intuitivement la disparition de la norme générale pour laisser place aux seules décisions 

individuelles. Cependant, à l’inverse, cet empire n’empêche pas la théorie de maintenir comme 

pertinente la dichotomie – qui aurait été la confusion d’Hans KELSEN – entre énoncé et norme. 

C’est grâce à celle-ci qu’il est possible d’affirmer que si l’énoncé existe dès sa rédaction, la norme 

                                                      
910 H. P. OLSEN, « Prédiction et interprétation du droit », Revus, vol. 24, 2014, p. 72. 
911 S. RIALS, « La démolition inachevée… », art. cité, n. 847, p. 69. 
912 S. RIALS, « La démolition inachevée… », ibidem, p. 58. 
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ne se crée qu’après l’interprétation. Ainsi, l’approche nanterroise pose a minima la double thèse 

que (i) l’interprétation, par une volonté juridiquement libre, est inséparable de tout procédé de 

concrétisation913 et (ii) que s’il n’existe pas de norme ante-interprétation il en existe une post-

interprétation. Les deux thèses n’allaient pas de soi, notamment en partant du postulat d’une volonté 

juridiquement libre de ces décisions. Ce scepticisme aurait pu conduire – suivant un tracé similaire 

aux plus radicaux des réalistes américains – à contester la place des normes générales pour ne 

constater que des décisions particulières. Dans ce sens, si l’interprétation est obligatoire à la 

concrétisation et qu’elle est juridiquement libre, alors la règle de droit s’évapore et ne demeurent 

que des déterminismes sociaux et politiques. Ce n’est donc pas la voie suivie par Michel TROPER 

qui procède plutôt au déplacement du mécanisme d’existence de la norme, la validité, qui « ne 

provient pas de la norme supérieure, mais du processus de production de normes inférieures »914. 

Cette approche, dite « expressive », résisterait ainsi au réductionnisme et conserverait l’existence 

de la norme valide. Elle ne ferait que factualiser la validité en la liant à l’acte d’interprétation des 

interprètes authentiques – seuls interprètes qui auraient capacité à donner vie à une norme. 

269. Dès lors resurgit le questionnement des critères qui permettent d’identifier, parmi 

toutes les interprétations, celles créatrices de normes, pouvant être considérées comme 

authentiques. C’est à cette seule condition que ce réalisme peut échapper au réductionnisme qui 

limite le droit aux décisions individuelles : en fixant des critères pour voir dans certaines décisions 

des interprétations capables de créer des normes juridiques qui constitueraient le droit. Autrement 

dit, sur quels faits distinguer les interprétations qui seront dotées de l’autorité pour s’imposer, et 

celles qui ne le seront pas ? Dans sa réponse à Otto PFERSMANN, Michel TROPER écarte l’une des 

possibilités intuitives qui était de rattacher la normativité à un attribut de l’organe qui décide. Cela 

implique alors qu’est une interprétation authentique, donc normative, celle qui découle d’un 

interprète authentique. Cependant, conscient d’un risque de circularité de ce critère organique, c’est 

la proposition inverse qui est mise en avant915. Un interprète est authentique parce qu’il détient la 

capacité de produire des interprétations authentiques. C’est donc la qualité de l’interprétation qui 

définit la qualité de l’interprète. En conséquence, la validité juridique doit de nouveau venir 

d’ailleurs. La solution choisie est alors de faire résulter la validité exclusivement de conséquences 

de l’interprétation elle-même, séparant celle « à laquelle l’ordre juridique fait produire des 

effets »916 des autres. Si l’on met de côté l’idée d’ordre juridique, pour lequel l’objet référé n’est 

                                                      
913 Si Michel TROPER utilise constamment le terme « d’interprétation », il s’intéresse plus certainement à la 

« concrétisation ». Ce sens d’interprétation est distinct chez Hans KELSEN qui sépare, interprétation comme 

détermination des significations des mots – lorsqu’il y a indétermination – et interprétation comme processus 

d’application passant d’une norme générale à une norme individuelle, M. CARPENTIER, Norme et exception, essai 

sur la défaisabilité en droit, Institut Universitaire Varenne, 2014, p. 576. 
914 M. TROPER, « Kelsen, la théorie de l’interprétation et la structure de l’ordre juridique » in M. TROPER, Pour 

une théorie juridique de l’État, PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 92. 
915 M. TROPER, « Réplique… », art. cité, n. 876, p. 342. En effet l’organe est authentique le plus souvent parce 

qu’une norme le désigne comme tel. 
916 M. TROPER, « Réplique… », ibidem, p. 342. 
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guère éclairci – même s’il semble renvoyer à un ensemble structuré d’organes, déterminer le critère 

de validité de la norme par son efficacité n’est pas dénuée d’obscurité dans les écrits nanterrois. 

270. Il est en effet malaisé de circonscrire la portée de ces « effets », fournis par l’ordre 

juridique, qui doivent distinguer l’interprétation créatrice de norme de celle qui ne le serait pas. 

Pour ce faire, Michel TROPER défend diverses hypothèses qui ne se cumulent pas nécessairement. 

Ainsi, est dite efficace, qui produit des effets, toute interprétation (i) qui doit être obligatoirement 

suivie par d’autres interprètes ; (ii) dont la prescription doit être suivie par tout individu ; (iii) qui 

amène des interprétations conformes par d’autres interprètes ou (iv) qui amène des actes conformes 

à la prescription contenue dans l’interprétation917. Ces diverses possibilités se rassemblent autour 

d’une distinction entre les destinataires – la (i) et la (iii) visent les interprètes alors que la (ii) et la 

(iv) visent tout individu – mais également autour de deux compréhensions spécifiques de 

l’efficacité.  

271. En effet, les deux premières correspondent à une vision « normative » de l’efficacité 

où produire un effet se résume à « produire une norme »918, schématiquement créer une prescription 

d’un comportement au sein d’un système. Suivant Otto PFERSMANN, celles-ci ne résolvent rien 

puisqu’elles retombent sur le problème que l’on cherche à résoudre, celui d’un critère d’objectivité 

pour distinguer quelle interprétation est productrice de normes. Pour y remédier, c’est le caractère 

« insusceptible de recours » de la décision qui est alors souvent mobilisé en soutien. Serait créateur 

de norme tout interprète dont la décision est incontestable. Toutefois, ce critère apporte une 

confusion supplémentaire entre « non-contestable » et « efficacité » qui pose problème pour deux 

raisons. D’abord parce que l’incontestabilité d’un recours est un élément de droit reposant sur une 

norme ou l’absence d’une norme – procédurale notamment919. Cela ramène de ce fait à une validité 

d’une norme par une autre qui ne fait que déplacer le problème, comme pour Hans KELSEN, vers le 

haut de la pyramide. Pour l’éviter, il apparaîtrait plus cohérent de lui préférer le caractère 

« incontesté », élément de fait. Cependant, cela ne semble pas être la voie clairement suivie par la 

théorie réaliste de l’interprétation, notamment lorsqu’elle distingue les organes inférieurs et les 

organes suprêmes par la « possibilité de contestation » 920. Ensuite, même en acceptant l’élément 

                                                      
917 Les deux premières ne correspondent pas à une obligation objective, mais au fait que les comportements tenus 

conformes sont ceux conformes à la norme, M. TROPER, « Réplique… », ibid., p. 346 ; on peut néanmoins lire 

chez ce dernier que les deux premières sont plutôt le résultat des deux dernières. 
918 C’est-à-dire de rendre « obligatoires, permis ou interdits certains comportements humains », O. PFERSMANN, 

« Contre le néo-réalisme juridique, Pour un débat sur l’interprétation », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 330. 
919 Il peut s’agir de l’existence d’une règle telle que l’article 62 alinéa 3 rendant les décisions du Conseil 

constitutionnel insusceptibles de recours. Cela peut également être l’absence de procédure de contestation – il 

n’est, par exemple, pas expressément indiqué qu’une décision d’un juge d’instance est incontestable devant 

l’Assemblée nationale et pourtant l’absence de procédure de contestation la rend de fait incontestable devant cet 

organe. Enfin, cela pourrait également être le fait d’une voie de recours existante, mais concrètement impraticable 

du fait de normes incompatibles.  
920 C’est ce qui fait préférer le caractère de non-contestation (fait empirique) à celui de non-contestabilité (norme), 

É. MILLARD, « La hiérarchie des normes », Revus, 21/2013, p. 171-172 ; on peut considérer que Michel TROPER 

n’est pas constant sur sa position, qui semble adhérer, au final, à une non-contestation, v. M. TROPER, « Sur 
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de fait, c’est ensuite l’assimilation de l’« efficace » à l’« incontesté » qui n’est pas clarifié. En 

suivant ce rapprochement, une décision « contestée » ne constituerait pas une interprétation 

authentique puisqu’elle ne produirait pas d’effet, au sens de conséquence matérielle ou 

institutionnelle, telle qu’être suivie par d’autres institutions. Or, ce passage n’est pas évident et une 

décision incontestée peut bien rester lettre morte, ne produire aucun effet. Ce lien entre la 

contestation et l’effectivité, qui est tenu pour acquis, est donc pourtant ce qu’il faut mettre au jour. 

Il est celui qui justifie le passage de l’efficacité factuelle, produire des effets sociaux, à la 

normativité, produire une norme, qui reste encore une « pétition de principe »921. 

272. Ainsi le critère de « non-contestation », qui permet de créer une norme, n’a d’intérêt, 

en dernier lieu, que parce qu’elle repose sur les options (iii) et (iv) qui correspondent à une efficacité 

« factuelle ». Se crée ainsi un raisonnement où une interprétation authentique est incontestée, donc 

produit des effets sociaux – efficacité factuelle – ce qui lui donne force de norme – efficacité 

normative. Pour soutenir ce raisonnement, l’option (iii), l’existence d’action conforme à la norme 

par les individus, est ouvertement rejetée par Michel TROPER qui considère sa théorie 

« indifférente »922 à la réalisation de la prescription. Toutefois, ce refus n’est pas aussi manifeste 

dans d’autres de ses textes qui donnent notamment l’exemple de l’interprétation de l’article 11 de 

la Constitution à des fins de révision constitutionnelle. Cette interprétation serait efficace, et donc 

incontestée, grâce à la révision constitutionnelle qu’elle a permis de mettre en place et aux actes 

juridiques pris sur cette dernière. C’est donc bien la réalisation effective d’une révision 

constitutionnelle, suivant la prescription de la signification donnée par le président de la République 

à l’article 11, qui donne l’existence à cette norme923. Autrement dit, c’est la réalisation d’actes qui 

obéissent ou du moins vont dans le sens du comportement prescrit par la norme interprétée qui la 

crée. Or, cela semble confondre les causes et les conséquences puisque dans la majorité des cas, 

c’est la norme qui fournit une raison à la pratique924 et non la pratique qui fournit un indice de la 

norme.  

                                                      
quelques critiques à la théorie réaliste de l’interprétation », in J. RUFFIER-MÉRAY (dir.), Droit, réel et valeurs : les 

liaisons subtiles, Mare & Martin, 2021, p. 43. Cependant cette acceptation tardive amène à réfuter toutes ses 

positions précédentes refusant au policier d’être le créateur ultime de la règle. 
921 O. PFERSMANN, « Une théorie sans objet, une dogmatique sans théorie », RFDC, vol. 52, 2002/4, p. 784. 
922 M. TROPER, « Réplique… », art. cité, n. 876, p. 342. 
923 L’exemple est constamment repris par Michel TROPER, mais est résumé dans, M. TROPER, « Sur quelques 

critiques… », art. cité, n. 920, p. 43. Un tel exemple ouvre la voie à la critique la plus souvent faite de la violation 

de la « Loi de Hume » tirant de l’observation d’une pratique une norme quant à l’obligation de celle-ci, 

X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, 2008, p. 154 ; une telle critique manque cependant sa cible, notamment 

parce que les énoncés de la théorie réaliste de l’interprétation semblent fonctionner par rétroaction stipulative, 

c’est-à-dire que l’on stipule une norme qui doit être nécessaire pour justifier des actes juridiques déjà réalisés. Un 

tel raisonnement tombe néanmoins dans le « paradoxe de la règle » de Ludwig WITTGENSTEIN, impliquant que 

rétroactivement tout comportement peut être interprété comme conforme à la règle, L. WITTGENSTEIN, Recherches 

philosophiques, Gallimard, 2004, §201. 
924 La règle fournit des raisons d’agir qui, souvent, préemptent des raisons morales, politiques ou autres raisons 

préexistantes. Joseph RAZ qualifie cette préemption de « dependence thesis », expliquant qu’une règle peut être 

suivie, malgré son échec à donner une raison indépendante, du fait de celles « dépendantes » – morale, politique, 

etc. – que la règle entendait préempter, v. J. RAZ, The Morality of Freedom, Clarendon Press, 1986, p. 42 et s. 
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273. Néanmoins, en se limitant à une lecture charitable, cela amène à penser que 

Michel TROPER ne concentre son critère d’efficacité que sur la dernière option (iv), le fait d’être 

suivi par un autre acte d’interprétation – authentique ou non – d’un organe du système, c’est-à-dire 

qu’un décideur corroborera l’interprétation préalablement posée925. Le système juridique 

correspondrait ainsi à une succession d’actions d’interprètes authentiques hiérarchisés par leur 

mode de justification926. Il est là encore postulé ce qui devait être démontré, que l’efficacité valide 

la norme, puisqu’une telle efficacité nécessite l’existence d’un ordre juridique et d’organes 

juridiques en son sein – donc de normes qui les constituent. De plus, l’inversion cause/conséquence 

précédente est ici d’autant plus marquante qu’il ne s’agit pas simplement de suivre une règle – qui 

peut être un fait extérieur inconscient – mais de l’appliquer, ce qui impose une raison consciente 

qui explique l’action927. Un juge applique une norme parce qu’elle est, ou qu’il croit qu’elle est, 

une norme préalablement à son application. Or, selon la théorie réaliste de l’interprétation, ce n’est 

au contraire qu’après cette application n+1 que l’interprétation à n devient authentique et que 

l’organe qui l’a faite devient un interprète authentique. En conséquence, conserver ensemble le 

scepticisme radical, toute interprétation est juridiquement libre, et la possibilité d’une norme, il 

existe des interprétations qui créent des prescriptions générales valides, fait encore montre d’une 

obscurité. L’ensemble des critères analysés pour permettre de distinguer entre interprétation 

authentique ou non, critères qui stopperaient la réduction, soulèvent tous des difficultés. En somme, 

ils rendent toujours difficile de saisir comment, si l’interprétation juridiquement libre est 

concomitante à l’acte de concrétisation, il ne peut rester autre chose qu’un ensemble de décisions 

individuelles efficaces. 

2. L’existence de la norme et le scepticisme interprétatif 

274. Michel TROPER entend donc faire un grand écart difficile, enjamber les deux rives 

pour allier la norme à son scepticisme interprétatif. L’obscurité du critère de normativité provient 

sans nul doute de cette gêne que lui cause cet équilibrisme, et qui lui impose de dénier la norme 

avant l’interprétation pour l’accepter après. C’est l’écart sur lequel Otto PFERSMANN insiste comme 

menant à une des « doubles régressions » où « la [Théorie réaliste de l’interprétation] distingue 

strictement entre le “texte”, toujours indéterminé et toujours sans effets normatifs, et 

                                                      
925 Ce critère se rapproche de celui de l’efficacité d’Alf ROSS, qui repose non sur une prise de décision conforme 

à la prescription, mais sur la mobilisation de la règle dans le raisonnement pratique, v. not. S. MUNZER, Legal 

Validity, Martinus Nijhoff, 1972, p. 9 ; elle doit être distinguée de la seule utilisation justificatrice de la norme, 

P. E. NAVARRO, « Legal positivism and the effectiveness of norms », Rechtstheorie, vol. 26, 1995, not. p. 227 

et s. 
926 Lecture qui ressort de M. TROPER, « Kelsen, la théorie… », art. cité, n. 914, p. 90 et s. ; V. également, 

P. BRUNET, « Michel Troper et la “théorie” générale de l’État. État général d’une théorie », Droits, 2003, p. 87 

et s. 
927 G. PINO, « L’applicabilità delle norme giuridiche », Diritto & Questioni pubbliche, vol. 11, 2011, p. 805. 



La factualité pour la compréhension ontologique du droit 

225 

 

l’interprétation authentique », toujours déterminée et toujours pourvue d’effets normatifs »928. Or 

l’interprétation authentique, obligatoirement acte de langage, ne peut se passer d’être un texte. Cela 

entraîne une distinction entre deux types d’énoncés, ceux antérieurs à l’interprétation, qui sont sans 

effet normatif, et ceux postérieurs à l’interprétation, qui sont avec effets normatifs. L’interprétation 

viendrait ajouter un supplément d’âme à un énoncé traditionnellement mort qui permettrait aux 

autorités ultérieures – mais surtout inférieures – d’en avoir une connaissance directe qui lie leur 

volonté. Stéphane RIALS pose donc justement la question, « Comment une norme – et non un 

énoncé – serait-elle posée ? Comment une compétence échapperait-elle au procès 

interprétatif ? »929. La réponse est pourtant simple et d’ailleurs jamais contestée, elle n’y échappe 

pas. Les juridictions ne traitent qu’avec des énoncés et les énoncés post-interprétation sont 

eux-mêmes interprétés. La seule chose qui se trouve avoir changé, c’est l’existence d’une continuité 

d’interprétation avec les juges inférieurs. Ils sont ainsi « liés » par l’obligation de suivre les 

interprètes authentiques. La question est donc toute différente, « Comment un interprète 

échapperait-il à la liberté juridique de sa volonté ? Comment son acte d’interprétation devient-il au 

moins en partie un acte de connaissance ? ». 

275. La question est laissée en suspens au sein de la théorie réaliste de l’interprétation. Ce 

silence s’avère cependant préjudiciable, surtout au vu de l’universalité de la thèse de l’interprétation 

volonté qui n’est pas limitée au seul interprète authentique, mais s’exprime chez l’intégralité des 

interprètes930. Or, le maintien de l’idée de norme, même comprise comme le produit d’une 

interprétation authentique, amène une fois encore à faire une distinction entre les interprètes 

authentiques et ceux qui ne le sont pas931 – notamment ceux qui sont dans un rapport de 

subordination avec les premiers. L’interprète lambda qui doit appliquer le droit, tel que les juges 

inférieurs, aurait en somme la capacité de traiter non avec un énoncé – tel qu’une décision d’une 

cour suprême – mais directement avec la norme qu’il contient. Les cours suprêmes seraient à 

l’inverse aptes à transférer leurs états mentaux et à les imposer aux cours inférieures. Ces 

distinctions de capacité rendent lisible l’étonnement de Stéphane RIALS qui, fort déconcerté, 

observait que les « juridictions inférieures, administrations publiques et, […] simples individus, 

                                                      
928 O. PFERSMANN, « Une théorie sans objet… », art. cité, n. 921, p. 787 (l’auteur souligne) ; cette critique est 

développée initialement dans, O. PFERSMANN, « Contre le… », art. cité, n. 918, p. 332-334. La seconde 

régression, qui nous intéresse moins ici, porte sur l’impossibilité de connaître des normes puisque l’observateur 

n’a jamais accès qu’à des textes. 
929 S. RIALS, « La démolition inachevée… », art. cité, n. 847, p. 73. 
930 M. TROPER, « Une théorie réaliste de l’interprétation », in M. TROPER, La théorie du droit, le droit, l’État, 

PUF, coll. Léviathan, 2001, p. 71. En ce sens, Michel TROPER prendrait l’interprétation dans un sens « large » en 

ce que l’interprétation devient une activité consubstantielle à toute activité juridictionnelle (que les cas soient 

clairs ou obscurs), M. CARPENTIER, « Normes, Interprétation, défaisabilité », in T. BOCCON-GIBOD & C. 

GABRIELLI (dir.), Normes et institutions, Hermann, 2015, p. 261-262. 
931 É. PICARD, « Contre la théorie réaliste de l’interprétation juridique », in G. DARCY, V. LABROT & M. 

DOAT (dir.), l’office du juge, Les colloques du sénat, 2006, [en ligne], p. 50-51. Il souligne qu’au final il ne 

demeure qu’un pouvoir de fait de certains acteurs sur d’autres, mais non un pouvoir normatif. L’on ne serait que 

dans une version extrême d’un volontarisme américain. 
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semblent capables de ce dont ne sont en principe pas capables législateurs et hautes juridictions – 

“choisir […] la signification déjà déterminée par l’autorité supérieure”. »932 S’ajoute à la stupeur 

que, encore selon Michel TROPER, un organe peut être ou ne plus être interprète authentique en 

fonction des circonstances et qu’il ne le devient qu’a posteriori de l’interprétation. Cela implique 

donc qu’au moment de la prise de décision, la qualité de l’organe est encore indéterminée, ce qui 

demeure problématique pour concevoir si sa volonté est normativement933 libre ou non.  

276. Le maintien de la norme oblige la théorie réaliste de l’interprétation soit à abandonner 

l’obligation d’interprétation pour tout énoncé, soit à délaisser le postulat de l’universalité de 

l’interprétation-volonté. Dans les deux cas, il faut supprimer l’un des prémisses sur lesquelles se 

fonde la théorie. Les incohérences proviennent de ce semi-réductionnisme qui refuse de pousser le 

scepticisme jusqu’à ses conclusions logiques : celle de ne laisser qu’une « immense terrasse 

[juridique] aux innombrables pavés irréguliers »934 de décisions individuelles. Maintenir le 

scepticisme interprétatif, qui exige pour tout énoncé une interprétation juridiquement libre, oblige 

à achever la démolition. Cela implique de reconnaître que, passée l’interprétation, il n’existe qu’une 

série de décisions – des acteurs les plus au bout de la chaîne décisionnelle. Celles-ci ne sont alors 

liées entre elles que par des rapports de forces et de sanction d’où provient un ordonnancement de 

justifications symboliques et illusoires. Il n’est pas possible de maintenir le postulat sceptique sans 

accepter les conclusions réductionnistes935. L’arrêt au milieu du chemin ne permet pas de 

comprendre clairement comment, si l’interprétation libre est un processus nécessaire à la vie de la 

norme et identique chez tous les interprètes, la volonté de certains peut être juridiquement libre 

alors qu’elle est juridiquement contrainte par des normes chez la grande majorité. 

****** 

277. L’ensemble de ces développements permet d’entrevoir la voie qui amène les théories 

empiristes à une ontologie réductionniste. Bien loin de l’équation logique entre scepticisme et 

réductionnisme, la contrainte interne que le premier fait peser sur les auteurs conduit néanmoins 

inexorablement à barrer tout passage voulant maintenir au sein du droit des éléments qui 

dépasseraient le sujet auteur d’un acte décisoire. Cela éclaire la considération d’« héroïque »936 que 

                                                      
932 S. RIALS, « La démolition inachevée… », art. cité, n. 847, p. 77 (citation omise). 
933 Il faut distinguer dans la terminologie de Nanterre la séparation – au demeurant complexe – entre les contraintes 

juridiques (au sens large) et les contraintes extrajuridiques pesant sur l’interprète. M. TROPER, V. CHAMPEIL-

DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Bruylant, L.G.D.J., 2005. Mais 

également au sein du grand cadre du « juridique » les contraintes normatives, mais pas juridiques (au sens strict 

d’extra normatif) qui ne pèsent que sur les interprètes non authentiques. 
934 S. RIALS, « La démolition inachevée… », art. cité, n. 847, p. 76. 
935 C’est notamment la conclusion à laquelle arrive Grégory BLIGH qui voit dans ses débats, notamment avec 

Otto PFERSMANN la lutte entre l’espoir rationaliste d’une certitude dans la science juridique et le désespoir 

sceptique, G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., n. 900, p. 339, note 1310. Michel TROPER aurait aperçu 

les implications sceptiques du système juridique kelsenien sans vouloir l’abattre complètement. 
936 B. BROZEK, « Law, normativity… », art. cité, n. 879, p. 128. 
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nous empruntions à Bartosz BROZEK pour qualifier la position réductionniste. Le réductionnisme 

des empiristes n’a pas le choix d’être « héroïque » s’il veut rester cohérent avec son scepticisme. 

Cela le conduit invariablement à une réduction drastique qui, comme il sera étudié par la suite, 

enlève toute spécificité au droit reprenant la place sociologique du rapport de force. 

II. Du réductionnisme à la perte de spécificité : le droit comme rapport 

de force 

278. Une fois l’ontologie empiriste ramenée à une considération réductionniste, 

l’expression du « droit » en tant que phénomène spécifique semble complexe. Elle provoque même 

plus sûrement un rapprochement du droit et du politique937 pour dissoudre le premier dans le 

second. Cette perte de spécificité de l’ontologie empiriste retranscrit un point de vue spécifique sur 

le droit, auquel Hans KELSEN a tenté de répondre dans son œuvre : celui de l’anarchiste. Autrement 

dit, pour un anarchiste qui rejette la légitimité d’une autorité, légitimité faisant de certaines actions 

des rapports de droit, il ne reste que des liens de puissance « brute » amenant au droit du plus fort938. 

Les développements suivants analysent ce glissement désenchanté conduit par l’union causale des 

empiristes. Il réduit, dans leur versant volontariste, le droit à un commandement qui a su s’imposer 

efficacement dans la société ( A ). Même dans le cas d’une réduction de la normativité à une fiction 

crue par les juges, il n’est pas possible d’échapper à cette conclusion d’un rapport du plus fort 

puisqu’il assume en dernier lieu de voir le droit dans l’idéologie qu’impose un groupe dominant à 

la société ( B ). 

A. Réduire le droit à la volonté d’un groupe efficace 

279. Attribuer aux organes de concrétisation la capacité décisionnelle de dire le « droit », 

sans renoncer à démêler le droit parmi la foule des rapports sociaux, suppose d’en rechercher une 

singularité. Trouver celle-ci dans le résultat du processus, la norme, objectivée par son effectivité, 

est source des ambiguïtés semi-réductionnistes que nous avons tracées précédemment. Dans un 

réductionnisme complet, ayant fait disparaître la norme en tant qu’objet indépendant, mais voulant 

conserver l’idée de droit dans les décisions individuelles, la spécificité devient organique, tirée de 

                                                      
937 C’est le constat d’un rapprochement des courants « droit politique » et « réalisme nanterrois » sur l’influence 

du contexte politique dans la formation des règles constitutionnelles, mais de la profonde divergence sur les 

rapports entre droit et politique, A. LE PILLOUER, « “Droit politique” et “Réalisme nanterrois”, considérations sur 

la méthode et l’objet du droit constitutionnel », J. P., vol. 24, 2020, p. 104. 
938 H. KELSEN, « Aperçu d’une théorie générale du droit », Revue du droit public et de la science politique en 

France et à l’étranger, vol. 43, 1926, p. 580-581. 
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la qualité de ceux qui décident. Or, la question de cette ségrégation des organes permet justement 

de rendre compte de la pente à laquelle conduit le réductionnisme volontariste. Ne pouvant 

constater d’habilitation ( 1 ), le volontarisme doit donc voir dans le droit le résultat d’institutions 

de fait ( 2 ) existant par leur seule force « brute ». 

1. L’absence d’habilitation de « fait » 

280. Le problème de l’habilitation a fourni l’élément principal d’objection à l’encontre du 

réductionnisme et plus spécifiquement, lorsqu’il était interprété par le biais de la théorie de la 

prédiction, du réalisme américain des années 1930. En effet, n’ayant pas abandonné l’espoir 

d’établir une contrepartie factuelle au droit, phénomène distinct, c’est vers la décision actuelle ou 

future des juges que se tournent des auteurs, tels que Jerome FRANK
939. Dans cette conception, la 

juridicité des décisions provient alors exclusivement de la qualité de l’organe spécifique, le juge, 

qui confère par cela l’effectivité au droit940. Cependant, accorder ce « réductionnisme » volontariste 

et une « spécificité du droit » amène à questionner ce critère organique d’où résulte la juridicité. 

Cela implique notamment de fournir des éléments factuels caractéristiques, autres que les règles 

juridiques, pour identifier ce qui fait un juge parmi l’ensemble des acteurs publics ou privés, posant 

ainsi le problème de l’habilitation factuelle.  

281. Ce questionnement, lié à l’originalité du juge en tant qu’organe habilité de fait, est 

un des éléments qui amène le réalisme d’Alf ROSS à rejeter sévèrement ses homonymes américains. 

En ce sens, dans Towards a Realistic Jurisprudence, il le dénonce comme une des antinomies de 

la théorie du droit de l’époque. Celle-ci revient lier la validité du droit, ici par le critère 

d’habilitation, exclusivement à un phénomène historique, un acte de décision d’une autorité941. Or 

ce qu’il critique ici, c’est avant tout le procédé d’essentialisme judiciaire sous-jacent à ce critère 

organique qui conduit à trouver dans la nature de l’homme ou de la société un signe distinctif du 

juge parmi les individus. À l’inverse, l’auteur danois note bien que « le juge ne porte aucune marque 

divine sur son front le désignant comme juge »942. L’habilitation de fait serait ainsi antinomique 

puisqu’en réalité la qualité de juge ne proviendrait que d’une règle juridique et non l’inverse. 

                                                      
939 Not. J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 873, p. 125 et s. 
940 C’est ce qui ressort notamment de l’acceptation des postulats de John Chipman GRAY soulignant le rôle 

constitutif du juge qui appose la juridicité à des éléments qui n’en avaient que la potentialité, J. C. GRAY, The 

Nature and Sources of the Law, 2ème éd., Peter Smith, 1972, p. 170. Cela incarne une certaine continuité 

austinienne des réalistes américains déplaçant seulement la volonté souveraine vers le juge. Wilfrid RUMBLE la 

voit comme un « refinement of Austin’s position » du lien entre droit et sanction, bien qu’existent des différences 

fortes, notamment sur l’absence d’unité du système que présuppose la théorie de la souveraineté de John AUSTIN, 

v. W. E. RUMBLE, « Legal positivism of John Austin and the realist movement in american jurisprudence », 

Cornell L. Rev., vol. 66, 1981, p. 1014. 
941 A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 57 et s. 
942 A. ROSS, Towards a realistic…, ibidem, p. 61-62. 
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Cependant, une telle prédétermination individuelle n’a jamais été sérieusement défendue par les 

auteurs outre-Atlantique. Au contraire, ils ont davantage prêté leur plume, à l’instar de Felix 

COHEN, à l’affirmation d’une non-spécificité des juges. C’est d’ailleurs cette dernière qui leur sert 

notamment à justifier leurs programmes d’ouverture de l’éducation juridique aux sciences sociales 

qui étudient les influences contextuelles pesant sur tout individu, dont les juges943.  

282. Néanmoins, certains écrits américains tombent sous le coup de cette essentialisation, 

bien que ce soit sous une forme détournée : celle d’un essentialisme fonctionnel des tâches 

juridiques qui caractérise le droit comme une institution sociale. Cette démarche est cristallisée 

dans les travaux de Karl LLEWELLYN par la recherche des « law-jobs ». Par ce terme, l’auteur 

conçoit un noyau de fonctions, matériellement juridiques, qui doivent être traitées dans toute 

société humaine. Cette théorie est développée principalement dans l’ouvrage The Cheyenne Way944 

où l’étude anthropologique du peuple cheyenne permet à l’auteur d’asseoir une thèse selon laquelle 

tout groupe ou sous-groupe partiel est confronté à un certain nombre de besoins s’il entend 

perdurer. Il y aurait donc nécessairement « un agencement et un ajustement des comportements 

individuels pour que la société (ou le groupe) demeure une société (ou un groupe) et dispose de 

suffisamment d’énergie déployée et coordonnée pour maintenir son emploi en tant que société (ou 

groupe) »945. Les divergences sociales intrinsèques d’un groupe feraient naître cinq tâches appelées 

« juridiques »946 : (i) La gestion des conflits (trouble-case), (ii) la canalisation préventive des 

comportements, (iii) l’attribution de l’autorité et des procédures pour l’exercer, (iv) l’organisation 

du groupe pour fournir une direction ou incitation, (v) une « juristic method » formant une 

idéologie et des pratiques qui perpétuent les autres tâches.  

283. Cette théorie a reçu une série de critiques autour de la vacuité d’une telle grille 

d’analyse. Elle opère notamment un lissage de fonctions qui varient pourtant selon les différents 

types de sous-groupes – famille, entreprise, groupement religieux, etc.947 desquels elles sont issues. 

                                                      
943 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense and the functional approach », Colum. L. Rev., vol. 35, 1935, p. 843 ; 

s’il défendra l’idée que le juge est une « espèce particulière d’humain », c’est uniquement pour accentuer 

l’importance de l’environnement professionnel dans le formatage du raisonnement judiciaire. 
944 K. N. LLEWELLYN & E. A. HOEBEL, The Cheyenne Way : Conflict and case law in primitive jurisprudence, 

University of Oklahoma Press, 1941, p. 290 et s ; la théorie des « law-jobs » n’est pas exclusive à cet ouvrage et 

provient plutôt d’une réflexion plus longue qui aboutit dans les années 1940-1941. Cette période voit publier, en 

plus de The Cheyenne Way, un article qui semble une étape préalable mûrissant le contexte entourant sa théorie 

et notamment son enchevêtrement avec les « law stuff » et les « law ways », v. K. N. LLEWELLYN, « The 

normative, the legal, and the law-jobs : The problem of juristic method », Yale L. J., vol. 49, 1940, n° 8, p. 1355 

et s ; il apparaît d’ailleurs comme une étape liminaire qui n’identifie que quatre travaux, se questionnant sur la 

fonction de la méthode des juristes, là où The Cheyenne Way, mais également la contribution dans My philosophy 

of law (K. N. LLEWELLYN, « K. N. Llewellyn », in Julius Rosenthal Foundation, My philosophy of law, Boston 

law book co., 1941, p. 185) l’incluent directement en tant que cinquième « law-jobs ». 
945 K. N. LLEWELLYN & E. A. HOEBEL, The Cheyenne Way…, ibidem, p. 290. 
946 William TWINING ajoute un sixième « law-jobs » dans sa lecture de Karl LLEWELLYN en séparant le (ii) – la 

canalisation préventive – de la « recanalisation » due à un changement de conduite ou d’attente, v. W. TWINING, 

« The idea of juristic method: a tribute to Karl Llewellyn », University of Miami Law Review, vol. 48, 1993, n° 1, 

p. 130. 
947 L’ambition universelle de Karl LLEWELLYN imposerait ainsi une unité a priori à des éléments disparates, 
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Néanmoins, c’est l’essentialisation des fonctions juridiques au sein des groupes sociaux qui 

intéresse notre propos et notamment le caractère constitutif d’une habilitation de tout organe ayant 

à remplir l’une ou plusieurs de ces fonctions. En effet, Karl LLEWELLYN observe que ces tâches 

seraient d’abord « éternelles »948 en existant nécessairement s’il venait à se former un groupe, quel 

qu’il soit. De plus, elles seraient surtout « juridiques » par nature. Une assimilation est faite entre 

le caractère régulateur d’une activité et sa considération comme juridique. Une telle vision repose 

ainsi sur l’idée de l’essence de la fonction juridique dans la régulation des comportements et opère 

une inversion contestable qui vient unifier, sans distinction, la régulation à un seul type de système 

considéré comme juridique. La morale, la religion, le droit ou même la simple violence d’un 

puissant sont pris indifféremment comme étant juridiques en tant qu’institutions949 qui remplissent 

ces « law-jobs ». De ce fait, un juge serait uniquement compris comme une personne remplissant 

une ou plusieurs de ces tâches sans autre spécificité. L’approche fonctionnelle implique donc qu’il 

n’y ait aucune variation de tâche entre un juge de circuit, un arbitre de foot ou un parent décidant 

lequel de ses deux enfants pourra regarder la télévision. Cela est d’ailleurs totalement en adéquation 

avec la volonté de Karl LLEWELLYN de considérer le droit en dehors des seules structures 

étatiques950. La « law-jobs theory » a cet intérêt d’apporter une liste de fonctions qui permet 

d’analyser une institution particulière pour en identifier des mécanismes de régulation. Elle 

obscurcit cependant les types de régulation agissant dans un groupe spécifique en les regroupant 

dans la typologie du juridique – faisant perdre par là même l’intérêt du qualificatif « juridique » 

devenant synonyme de « régulation ».  

284. En conséquence, se maintient l’antinomie qui voudrait entrevoir l’habilitation du juge 

par une forme d’essentialisation des faits. Cette difficulté peut s’assimiler à l’une des critiques 

qu’oppose Hermann KANTOROWICZ au réductionnisme empirique des réalistes américains le 

qualifiant de « préjugé sociologique ». Il reviendrait ainsi à penser que le phénomène social peut 

être étudié en dehors du phénomène normatif951. Or, la spécificité du juge ne serait pas dans sa 

fonction, mais dans le lien d’habilitation par une institution étatique préétablie. Le juge, au même 

titre que toute institution juridique, n’est pas un être naturel, mais davantage une fonction « legally 

                                                      
A. HUNT, The sociological movement in law, 2ème éd., Palgrave Macmillan, 1983, p. 50. 
948 K. N. LLEWELLYN, « The normative … », art. cité, n. 944, p. 1373. 
949 L’institution n’est d’ailleurs comprise ici que dans un sens behaviouriste en tant qu’activité organisée vers des 

tâches, W. TWINING, « Two works of Karl Llewellyn. II : II. The Cheyenne Way », Mod. L. Rev., vol. 31, 1968, 

n° 2, p. 177. 
950 K. N. LLEWELLYN, « The normative … », art. cité, n. 944, p. 1374. 
951 V. H. KANTOROWICZ, « Some rationalism about realism », The Yale L. J., vol. 43, 1934, p. 1246 ; il distinguait 

cinq préjugés supplémentaires liés à un concept réaliste du droit pris comme le comportement des juges. Le 

préjugé formaliste, celui verbaliste, l’historique, le nominaliste et le professionnel. Si la critique n’est pas dénuée 

d’intérêt, il faut cependant noter que l’intégralité de ses observations du « réalisme » sont fondées presque 

exclusivement sur un article de Karl LLEWELLYN, « The constitution as an institution » qui ne peut à lui seul être 

représentatif, ni même être compris comme défendant une ontologie du droit. 
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conditioned »952, ou, dit autrement par Eugenio BULYGIN, « qualified »953. Il pose pour condition 

d’existence le besoin d’une désignation suivant un ensemble de règles positives. L’institution 

juridictionnelle ne peut exister que par rapport à un ensemble de règles qui la constituent et qui 

donnent du sens aux actions d’un individu particulier. Ce qui permet de distinguer l’acte privé de 

prise de décision, dans le cadre d’une famille ou d’un jeu, de l’acte d’un juge, n’est que l’existence 

d’un type de règle, qualifiable de juridique. Ce sont ces règles qui spécifient un ensemble de 

compétences et procédures constitutives de ce qui est légitimement reconnu dans le système comme 

un juge.  

285. C’est l’argument qu’Herbert HART utilise pour écarter les théories sceptiques du droit 

dans The Concept of Law. Il juge ainsi les behaviourismes juridiques incohérents puisque 

« l’existence d’un tribunal implique l’existence de règles secondaires conférant une compétence à 

un enchaînement d’individus et rendant ainsi leurs décisions autoritaires »954. Nier la règle pour 

n’observer que le comportement du juge nécessite a minima de postuler l’existence de ce dernier 

comme organe créateur du juridique. Or, émerge une contradiction tirée du fait que reconnaître 

l’existence de l’organe ne peut signifier que reconnaître l’existence de règles juridiques 

constitutives. Cette aporie se résume dans le paradoxe suivant : pour qu’un organe soit le seul à 

créer du droit, il faut qu’existent des règles de droit qui en reconnaissent la possibilité. Il serait alors 

postulé ce qui est pourtant nié : l’existence d’une règle, qui plus est sans le juge. Bien qu’une telle 

objection fragilise largement toute volonté d’ériger une théorie du droit intégralement 

behaviouriste955, il a déjà été reconnu qu’un tel extrême n’est nulle part formulé par les théories 

réalistes américaines qui acceptaient, non sans ambiguïté, l’existence de règles juridiques956. 

Cependant, le constat demeure, il ne peut exister d’habilitation de « fait », mais seulement de « 

droit »957. Il implique donc de ne maintenir que l’un des deux pendants de l’équation, le 

                                                      
952 A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 62 ; il distingue deux éléments de ce conditionnement : (i) 

l’existence d’une règle de nomination et (ii) l’existence d’un acte de nomination. 
953 E. BULYGIN, « On norms of competence », Law and Philosophy, vol. 11, 1992, n° 3, p. 203. 
954 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 136 ; cette critique sera très largement reprise, v. T. W 

BECHTER, Law in a social context - Liber amicorum honouring professor Lon L. Fuller, Kluwer, 1978, p. 40. Elle 

permettra par la suite de s’opposer aux théories de la prédiction, J. G. MURPHY & J. L. COLEMAN, Philosophy of 

law - An introduction to jurisprudence, Westview press, 1990, p. 34-35. D’une manière encore plus large, elle 

sera le fondement du rejet de tout volontarisme subjectif qui ferait du droit le souhait ou la volonté psychologique 

d’un auteur, G. J. POSTEMA, Vol. 11, Legal philosophy in the twentieth century: The common law world, in 

E. PATTARO (dir.), A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, Springer, 2011, p. 280. 
955 C’est d’ailleurs ce qui est opposé à la lecture des écrits holmésiens et du réalisme américain en tant que théorie 

du droit, v. W. TWINING, « Bad man revisited », Cornell L. Rev., vol. 58, 1973, n° 2, p. 284. 
956 Sur ce point supra, Chap. II, Sect. I, II, A. 1 ; V. également B. LEITER, « Rethinking legal realism: Toward a 

naturalized jurisprudence », Tex. L. Rev., vol. 76, 1997-1998, n° 2, p. 269. 
957 Néanmoins, il peut être rapidement ébauché le problème que pose l’habilitation, même de « droit », avec le 

maintien de la thèse de la concrétisation de l’empirisme juridique (le droit n’existe qu’avec l’acte de 

concrétisation). En effet, rendre la validité de la règle « empirique », comme chez Alf ROSS, mais également 

Michel TROPER, en la liant à sa concrétisation par un organe, conduit à se poser la question de l’existence des 

règles de compétences qui habilitent l’organe. Pour exister en tant qu’organe, la règle qui l’habilite tire-t-elle sa 

validité de son application par ce même organe qu’elle crée ? La question se heurte à l’unité ontologique de la 

norme, conception qui conduit à maintenir qu’il n’existe fondamentalement qu’un seul type de normes et par là 
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réductionnisme ou l’habilitation, pour ne pas tomber dans un paradoxe de l’œuf et de la poule. Si 

l’on persévère ici dans l’option réductionniste des empiristes, il n’existe alors plus que des organes 

de fait parmi d’autres.  

2. La consécration d’une autorité de fait 

286. Que le réductionnisme ontologique entre en contradiction avec l’idée même d’une 

autorité habilitée, la théorie de Michel TROPER n’y voit pas un obstacle insurmontable. En effet, 

cela s’expliquerait du fait d’abord que (i) l’autorité ou le caractère « authentique » d’un organe ne 

lui est pas attribué, mais découlent de l’effectivité qu’il lui est possible de faire produire à son 

interprétation et (ii) que l’existence d’un organe est en réalité, selon ce dernier, non une question 

de droit, mais une question de pur fait. Sur ce point, l’auteur nanterrois n’accepte d’ailleurs aucune 

ambiguïté, « l’existence d’une autorité quelconque est […] toujours un simple fait »958. Si pouvait 

                                                      
même de validité. Alf ROSS, et implicitement le réalisme nanterrois largement influencé par Hans KELSEN, ont 

défendu avec force cette vision unitariste faisant de toute norme une « norme de conduite », c’est-à-dire une 

prescription à l’intention des juges. (Sur ce point, v. G. TUSSEAU, Les normes d’habilitation, Dalloz, coll. Nouvelle 

bibliothèque de thèses, 2006, not. p. 98 et s.) Les normes de compétence, dans cette vision unitariste d’Alf ROSS, 

ne sont que des normes de conduite contenant des « prescriptions indirectes ». Autrement dit, avec 

Enrico PATTARO, elles ne sont que des normes de conduites « de renvoi » (remitting) imposant au juge d’appliquer 

toute prescription – et renvoyant à une autre norme la prescription de fond – prise en conformité avec la procédure 

qu’elle fixe (E. PATTARO, « Towards a theory of norms », Rechtstheorie, vol. 31, 2000, n° 2, p. 155). Or, la vision 

unitariste soulève une difficulté. Elle crée un modèle autopoïétique où un juge s’autoédifie en tant qu’organe en 

fondant sa propre compétence (ce modèle est d’autant circulaire lorsqu’il se combine avec une liberté 

interprétative telle que celle troperiénne, v. O. PFERSMANN, « Contre le néo… », art. cité, n. 918, p. 296). 

Conscient du problème, Alf ROSS étoffe alors son modèle en récupérant (ou créant, v. not. A. ROSS, Directives 

and norms, Routledge & Kegan Paul, 1968, p. 53, note 1) la dichotomie règle régulative et règle constitutive, où 

certaines règles de compétence s’apparenteraient à la dernière catégorie. Les règles de compétence différeraient 

des règles de conduite puisqu’elles établissent une activité dont l’existence dépend logiquement des règles 

(J. SEARLE, « How to derive “ought” from “is” », in W. D. HUDSON (dir.), The is-ought question : a collection of 

papers on the central problem in moral philosophy, Macmillan and Co., 1969, p. 131). Le modèle rossien serait 

alors un modèle opposant règles de compétence au sens strict (constitutives) et règles de conduite (régulatives) 

avec au sein de ces dernières les prescriptions simples et les prescriptions indirectes. La problématique n’est 

cependant pas réglée puisqu’une règle constitutive, du fait de l’absence d’effet de « voidability » et de 

« responsibility », ne pourrait pour l’auteur danois être juridique et ne serait qu’une « proclamation idéologico-

morale », A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 51. Une telle proposition conduit Alf ROSS à s’enfermer dans les 

contraintes internes de son système niant l’existence de règles juridiques, notamment constitutionnelles, qui sont 

observables dans les faits (critique déjà faite par Herbert HART sur l’autoréférence des règles de révisions 

constitutionnelles, v. H. L. A. HART, « Self-referring laws », in H. L. A. HART, Essays in…, op. cit., n. 907, 

p. 170). La porte de sortie de l’auteur danois se trouve au niveau macro, en réintégrant l’idée de système clos 

fonctionnant par ruissellement, c’est-à-dire que la validité d’une règle de conduite viendrait confirmer à rebours 

l’intégralité des règles du système. La validité serait globale et non individuelle. Cette opportunité est encore 

malaisée et amène notamment au fait que l’effectivité d’une règle non conforme viendrait confirmer l’effectivité 

de la norme qui fonde sa non-conformité. Le problème de la compétence, face à la thèse de la concrétisation de 

l’empirisme juridique, dénote un paralogisme de composition étendant à l’ensemble ce qui n’est vrai que pour ses 

parties. Soulager ce problème amène à distinguer entre validité intrasystémique et validité du système et nécessite 

de réduire les thèses de l’empirisme juridique uniquement à la première, v. O. WEINBERGER, « Ontology, 

Hermeneutics and the concept of valid law », Law, institution and legal politics, coll. Law and philosophy library, 

Springer, vol. 14, 1991, p. 104-105. 
958 M. TROPER, « Kelsen, la théorie… », art. cité, n. 914, p. 94. 



La factualité pour la compréhension ontologique du droit 

233 

 

être questionné le type de factualité qui peut se cacher derrière cette simplicité péremptoire, il ne 

peut qu’être écarté lorsqu’il fournit un peu plus tôt dans son écrit un exemple indiquant qu’il « est 

d’ailleurs fréquent que, dans une période troublée, des individus s’instituent eux-mêmes en autorité 

de fait, qui se substitue ou se juxtapose à une autorité créée en vertu de textes en vigueur »959. 

Accoutumée à partir de l’exception pour révéler une réalité plus générale960, la pensée réaliste de 

Nanterre souligne néanmoins qu’en dernier ressort, l’existence d’un organe quelconque n’est pas 

attribuée de l’extérieur, par un système juridique ou moral indépendant et préexistant venant 

intégrer une pratique en son sein. L’existence viendrait de l’intérieur, par la capacité de ce même 

organe à obtenir une certaine obéissance à ses prescriptions – au premier lieu duquel se trouve la 

prescription de le considérer comme un organe auquel il doit être obéi. C’est le retour à la violence 

des origines, c’est-à-dire au fondement le plus basique que toute œuvre régulatrice est en premier 

lieu un usage de la force – tant physique que morale – permettant d’asseoir l’autorité. Le constat 

est assez commun parmi les auteurs du corpus et amène même à une forme schématique de 

construction de l’autorité chez Alf ROSS. Il dessine ainsi l’ordre social en système, de compulsion, 

initié à l’origine par une « interested behaviour attitude » due à la force matérielle du décideur. 

Cette dernière permet progressivement de construire une croyance dans l’autorité, caractéristique 

d’une « disinterested behaviour attitude », qui ne nécessite l’usage de la force que pour des cas 

marginaux – ou du moins non dominants961. Le système « juridique » se caractérise par ce mélange 

d’attitudes intéressées et désintéressées permettant la possibilité de la « validité ». 

287. Ce qui intéresse notre propos ici est peut-être moins l’origine historique d’un organe. 

Voir dans cette histoire le fruit d’un rapport de force n’importe que parce qu’elle est ensuite étendue 

pour réaliser un « désenchantement de la raison juridique »962. De fait, la compréhension 

réductionniste, qui identifie le droit dans les effets d’une volonté, vient déconstruire une croyance 

dans l’existence d’une raison juridique, d’une signification vraie, antérieure à la décision et qui 

obligerait l’interprète. Le droit ne serait plus qu’affaire de seul pouvoir. L’empirisme se confond 

sous ce sens avec une forme de décisionnisme strict, source de la volonté du décideur963. Il n’existe 

                                                      
959 M. TROPER, « Kelsen, la théorie… », ibidem, p. 93. 
960 Cette volonté des réalistes d’expliquer le général par l’exception a pu être critiquée, voire ironisée, amenant à 

dire que la démarche réaliste « serait proprement à mettre le feu à la forêt pour faire cuire un œuf à la coque », 

G. VEDEL, « Préface », in C.-A. MORAND (dir.), Figures de la légalité, Publisud, coll. « Droit public et institutions 

politiques », 1992, p. 5. 
961 A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 88-90. C’est ce qui justifie de voir les penseurs scandinaves 

affiliés aux théories de la sanction. Le maintien d’un système de sanctions est selon eux au centre de l’origine et 

de la continuité du droit. L’individu se construit pour éviter toute sanction faisant naître l’autorité qui n’est 

pérennisée que par la sanction ciblée. Le droit n’est qu’un système intériorisé de sanctions.  
962 Éric MILLARD voit dans cette œuvre une des significations politiques qu’implique la théorie réaliste de 

l’interprétation. Elle remet des rapports de pouvoir là où ils avaient été traditionnellement dissimulés par la 

doctrine juridique, É. MILLARD, « Quelques remarques sur la signification politique de la théorie de 

l’interprétation », in D. de BÉCHILLON et al. (dir.), l’architecture du droit, mélange en l’honneur du professeur 

Michel Troper, Economica, 2006, p. 732. 
963 C’est la transmutation qu’opère le réalisme de Michel TROPER, « la fleur normativiste donne un fruit purement 

décisionniste », O. JOUANJAN, « Faillible droit », Revue européenne des sciences sociales, vol. 38, 2000, p. 73. 
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de droit que ce que des individus arrivent à imposer à d’autres individus, soutenus par un système 

d’acceptation des décisions964, devenu politique. Le critère d’effectivité des empiristes agit en 

glissement vers une théorie qui a pu être qualifiée également d’anarchiste965 puisqu’elle ne 

reconnaît de contraignant que le factuel et en dernier lieu, la force brute. C’est ce qui peut clarifier 

la distinction au sein de la théorie réaliste de l’interprétation entre les interprètes authentiques qui 

créent librement et les autres interprètes, notamment les juges inférieurs, qui sont condamnés à 

suivre. Le « droit » ne serait que le reflet des rapports hiérarchiques de pouvoir de tout système 

social qui s’articulent par des procédures de sanctions interorganes966. Les juges inférieurs sont 

donc encore juridiquement libres, mais n’ont pas le pouvoir de fait. Ils ne disposeraient pas de la 

force pour imposer leurs interprétations puisqu’ils sont dans un système institutionnel où d’autres 

organes peuvent renverser leur interprétation et se faire obéir. Dans cette forme de réductionnisme, 

« tout organe de pouvoir est donc admissible en tant qu’auteur du droit, même s’il est déréglé et 

même si sa production est dépourvue de tout sens rationnellement saisissable autre que celui de son 

propre développement dans un contexte factuel contingent – pourvu qu’il ait vraiment le 

pouvoir »967. 

288. Il est compréhensible qu’une telle ontologie fasse l’objet de critiques leur opposant 

un nihilisme du phénomène juridique968. Plongé dans l’empire de la subjectivité, le réductionnisme 

délite la règle et fait perdre la spécificité de la forme juridique pour ne conserver qu’un regard 

extérieur. Il assigne dès lors à un système de domination, un ensemble de rapports de force 

victorieux, la dénomination de juridique. Se retrouve sous ces termes une compréhension 

sociologique, aujourd’hui devenue commune, de voir dans le droit une « forme par excellence de 

la violence symbolique légitime dont le monopole appartient à l’État »969. L’intérêt, tout autant que 

la difficulté, du réductionnisme porte sur le déplacement de l’élément de violence du niveau macro 

du système au niveau micro de la décision. Le rapport de force systémique se façonne par une 

                                                      
964 L’acceptation par le système – entendu d’un ensemble de la société – de la justification de lier une décision à 

un énoncé, v. J.-C. Le COUSTUMER, « La norme et l’exception. Réflexions sur les rapports du droit avec la 

réalité », Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 6, 2008, p. 25.  
965 Not. X. MAGNON, Théorie(s)…, n. 923, p. 153 ; il faut préciser que la théorie réaliste de l’interprétation n’est 

pas une théorie anarchiste dans le sens d’une promotion d’un anarchisme politique ni même scientifique, mais 

qu’elle entraîne certaines conclusions qui peuvent être appréhendées comme anarchistes, v. C.-E. SÉNAC, « La 

théorie réaliste de l’interprétation est-elle une théorie anarchiste ? », in C. BERTRAND et al. (dir.), Droit et 

anarchie, L’Harmattan, 2013, p. 103 et s.  
966 C’est ce que confirme Michel TROPER lorsqu’il énonce que « si le policier interprète le Code de procédure 

pénale autrement que ses supérieurs et ceux-ci autrement que la Cour suprême, leurs actes peuvent être annulés », 

M. TROPER, « Sur quelques critiques… », n. 920, p. 44. 
967 É. PICARD, « Contre la théorie réaliste… », art. cité, n. 931, p. 117 ; la seule spécificité de la théorie réaliste de 

l’interprétation serait donc d’avoir déplacé le pouvoir de fait vers celui qui interprète en dernier ressort – compris 

ici dans le sens d’interprétation non annulable. 
968 C’est notamment une remarque qu’opère François BRUNET qui critiquait la posture empiriste de 

Michel TROPER, notamment de considérer que la normativité et le droit ne se saisissent pas en dehors de leur 

conséquence amenant à rendre le droit inconnaissable, voire inexistant, F. BRUNET, La normativité en droit, Mare 

& Martin, coll. Bibliothèque des thèses, 2011, p. 71. 
969 P. BOURDIEU, « La force du droit, Éléments pour une sociologie du champ juridique », Actes de la recherche 

en sciences sociales, vol. 64, 1986, p. 3. 
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constante reconstruction, à chaque décision nouvelle970. Tout acte institutionnel démontre alors de 

la capacité de certains organes à maintenir leur pouvoir dans un système de lutte et de justification. 

Le droit ne serait que la photographie à un instant t – ou, pour les réalistes américains, la prévision 

d’une photographie à un instant t + 1 – de la multitude des puissances individuelles. Il figerait, au 

moment de l’observation, les institutions qui ont réussi à imposer des conséquences matérielles à 

leurs prescriptions et qui sont liées entre elles par un système hiérarchique de justification d’où 

découle en partie leur légitimité971. 

B. Réduire le droit à l’idéologie d’un groupe dominant 

289. La rupture de l’antagonisme entre force et droit pour ne faire du second qu’un 

phénomène institutionnalisé du premier est tout aussi présent parmi la littérature scandinave, au 

premier titre de laquelle, Karl OLIVECRONA prend soin de développer longuement la dépendance 

du droit à la pratique de la force972. Ce refus du dualisme est une acceptation explicite, 

qu’extérieurement, le droit n’a pas de spécificité en tant que phénomène de régulation. Il ne 

s’apparente qu’à un système de domination comme un autre au sein de la société. Alf ROSS résume 

bien qu’à ce titre : 

« D’un point de vue cognitif-descriptif […] il est cependant impossible de 

différencier un “ordre juridique” d’un “régime de violence” car l’attribut de la 

validité qui distinguerait le droit n’est pas une qualité objective de l’ordre lui-même, 

mais seulement l’expression de la manière dont il est vécu par un individu. Le même 

ordre peut donc être un “ordre juridique” selon une personne et un “régime de 

violence” selon une autre. »973 

La posture rejoint celle d’Hans KELSEN lorsqu’il s’oppose avec force au scepticisme de 

l’anarchiste. Pour un anarchiste – bien que dans les écrits ultérieurs d’Hans KELSEN l’idée renvoie 

davantage à la figure du sociologue qui observe de l’extérieur en se dégageant de toutes les 

interprétations normatives –, le refus de la validité le conduit à ne voir dans le droit qu’un pur 

régime de violence fonctionnant par des rapports de force974. C’est exactement ce qu’assume Alf 

                                                      
970 En ce sens, « le réalisme de l’interprétation ne croit plus au droit : son objet est un pur artéfact nominaliste, à 

chaque fois construit pour être aussitôt détruit », F. BRUNET, La normativité…, op. cit., n. 968, p. 583. 
971 Il peut être mieux compris l’intérêt qu’ont eu notamment les Critical Legal Studies pour le réalisme américain 

et la construction de leurs théories. Elles s’appuient sur la contingence des décisions juridiques pour en analyser 

le reflet qu’elles proposent des rapports dynamiques de la société intégrant les luttes d’intérêts, d’institutions et 

de traditions de parties plus ou moins dominantes, v. G. MINDA, Postmodern legal movements. Law and 

jurisprudence at Century’s End, New York University Press, 1995, not. p. 106-127. 
972 K. OLIVECRONA, De la loi et…, op. cit., n. 868, Chap. 5. ; V. également sur ce point la synthèse de P. BRUNET, 

« Le droit… », art. cité, n. 871, p. 4 et s. 
973 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 56. 
974 F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « La référence à Dieu dans la théorie pure du droit de Hans Kelsen », in 

H. ACKERMANS (dir.), Qu’est-ce que Dieu ?, Presses de l’Université de Saint-Louis, 1985, [en ligne], §107. 

Michel VAN DE KERCHOVE et François OST notent que Hans KELSEN n’hésitait pas au début à rapprocher sa 
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ROSS, mais également l’intégralité des auteurs scandinaves. Ils prétendent dénoncer la 

métaphysique du droit, ce qui les conduit à rejeter l’existence de la « force obligatoire » en tant que 

phénomène de la réalité. La spécificité du juridique n’existe donc plus lorsque le droit est entrevu 

strictement de l’extérieur, au moyen de l’effectivité de certains comportements. En effet, la 

normativité juridique se caractérise, en tant que phénomène distinct, uniquement grâce à un élément 

interne à l’individu, celui d’attribuer une légitimité à l’exercice du pouvoir. Cette parcelle interne 

est d’ailleurs abordée comme une nécessité pour le fonctionnement du droit qui, chez l’auteur 

danois, ne peut subsister par la seule force, mais doit reposer sur un minimum d’idéologie garant 

d’une stabilité de l’autorité975. 

290. Bien que ce point de vue extérieur soit celui qui est prôné par l’école d’Uppsala pour 

construire une science du droit empirique, il entend se détacher du réalisme « naïf », voire extrême, 

qui nie l’existence de toute règle. Les auteurs maintiennent la spécificité du droit via sa 

compréhension empirique en tant qu’idéologie976. Précisément, le droit n’est pas qu’un rapport de 

pure force, mais conserve cette part de croyance sur laquelle repose sa « force obligatoire », malgré 

l’inexistence objective de cette dernière. C’est ce qui assure aux règles des auteurs scandinaves 

d’être des règles juridiques ayant une portée contraignante. Dans leur empirisme, les règles sont 

raccrochées à la psychologie. En conséquence, elles existent dans l’esprit des individus. Les règles 

forment une « représentation idéelle », une idée qui exerce certaines compulsions ou motivations 

psychologiques sur l’individu qui le pousse à agir. C’est ce que représente la validité dans le 

système rossien : un ensemble de ressentis psychologiques qui se concrétisent par la mobilisation 

des règles dans le raisonnement pratique de certains individus – les juges en particulier977. Pourtant, 

toute règle, juridique ou non, cause ce type de compulsion. La spécificité du droit ne provient dès 

lors que de l’élément de justification de la compulsion, de l’idéologie normative978. Cette dernière 

                                                      
position de celle de l’anarchiste dans l’attitude athéiste. Néanmoins, cela ne se comprend que d’une version de 

l’« anarchisme cognitif » très particulier, qui « consiste à rejeter l’existence de l’État comme entité distincte de 

l’ordre juridique lui-même », F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, ibidem, note 148. Dans la Théorie pure du droit, 

Hans KELSEN fait un mea culpa en affirmant son opposition au sociologue plus qu’à l’anarchiste qui peut décrire 

l’ordre juridique avec la norme fondamentale bien qu’il ait une attitude de désapprobation, H. KELSEN, Théorie 

pure du droit, 2ème éd., Dalloz, 1962, p. 294, note 1. 
975 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 56-57 ; il s’inscrit notamment dans la continuité du sociologue 

Robert MACIVER dans sa dénonciation du mythe de l’autorité qui nécessite une forme d’adhésion idéologique, v. 

R. M. MACIVER, The web of government, Free Press, 1965 [1ère éd. 1947]. 
976 C’est notamment la critique forte que réalise Karl OLIVECRONA à l’encontre des réalistes américains niant la 

règle de droit pour ne voir que des décisions, ce qui irait, de son point de vue, à l’encontre de l’évidence, 

K. OLIVECRONA, De la loi et…, op. cit., n. 868, p. 69 ; Torbeen SPAAK ajoute que Karl OLIVECRONA voit dans le 

réalisme américain une exagération qui aurait dû s’arrêter au constat d’une limite dans le rôle des règles dans la 

prise de décision, T. SPAAK, A critical appraisal…, op. cit., n. 856, p. 138 ; Alf ROSS suit une ligne similaire 

lorsqu’il s’oppose à un point de vue purement externe pour justifier d’une doctrine qui lie les régularités de 

comportements et l’engagement psychologique envers les normes des juges, v. not. H. P. OLSEN, « Ross ou la 

validité comme pratique sociale efficace », Revus, vol. 24, 2014, p. 42. 
977 C’est-à-dire un mot par lequel « certaines expériences subjectives d’impulsion sont rationalisées », v. A. ROSS, 

Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 12. 
978 L’idéologie normative n’est pas à confondre avec « l’expression de contenu normatif », qui nécessiterait une 

forme de raisonnement particulier du fait de son existence objective. À l’inverse, la première est un fait empirique 
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justifie la contrainte psychologique sans laquelle la règle n’aurait pas de force. L’idéologie, en tant 

qu’état mental, permet d’échapper au royaume de la pure force en attribuant une identité légitime 

à un ensemble normatif. Le droit subsiste donc en phénomène distinct parce qu’il est interprété par 

les individus comme un phénomène distinct auquel il doit être obéi. Que la force de la règle de 

droit soit affaire de psychologie individuelle ou collective n’exclut pas qu’existent dans la tête 

d’une communauté des règles qui sont identifiées et crues comme juridiques. 

291. Cependant, le modèle psychologique n’échappe pas au versant anarchiste d’un 

rapport de domination qui réussit à s’imposer. Il survivrait encore dans les théories d’Uppsala un 

relent de la « loi du plus fort », autrement dit de rapports de force brute qu’arrive à maintenir un 

groupe tout en l’habillant sous les atours du droit. C’est ce que dévoilent les thèses de l’« illusion » 

ou de la « fiction » qui caractérisent en réalité le droit comme un phénomène idéologique, qui ne 

repose que sur un « mythe », une « croyance magique ». S’il existe bien selon les auteurs 

scandinaves des « impératifs indépendants » ou des « directives », celles-ci n’ont de réalité que 

dans l’esprit des sujets et ne sont du droit, pourrait-on dire, que par erreur. C’est la double 

conséquence à laquelle mène leur réductionnisme qui exacerbe le sujet tout en le cachant derrière 

un voile d’ignorance979. Le dernier point fait écho à la critique d’Hans KELSEN lorsqu’il compare 

la vision du droit de ce réductionnisme psychologique à l’entreprise d’un chasseur qui pose un 

appât pour attirer le gibier dans un piège. Dans les deux cas, il s’agit d’une relation de motivation 

qui existe entre deux êtres, mais l’allégorie porte surtout sur l’idée de piège puisque « le fait, pour 

le législateur ou le juriste, de présenter le droit comme une norme constitue un subterfuge »980. En 

tant qu’idéologie objective, le droit n’est pas uniquement intériorisé au cœur du sujet, il n’a 

simplement plus de sens en tant que phénomène particulier.  

292. C’est paradoxalement exactement la conclusion à laquelle arrive 

Jakob HOLTERMANN lorsqu’il veut défendre la position scientifique d’Alf ROSS comme étant 

« norm descriptive »981. Ce dernier prend l’exemple d’une petite fille qui dirait à son père le jour 

de Noël « nous devons laisser du riz au lait dans le grenier pour le lutin ». Un tel devoir est 

intuitivement faux – Alf ROSS dirait d’ailleurs plutôt que la proposition n’a pas de valeur de vérité, 

malgré la sincérité de l’enfant. Néanmoins, il est possible pour le père de décrire plus tard à un ami 

« ma fille croit que nous devons laisser du riz au lait dans le grenier pour le lutin ». Cette seconde 

expression est une « propositional attitude report ». Elle ne décrit ainsi que la croyance de 

                                                      
observable de manière identique aux autres faits, H. P. OLSEN, « Prédiction et…», art. cité, n. 910, p. 72. 
979 La norme agit chez les Scandinaves d’une manière analogue (malgré la différence complète de contexte et 

d’objectif des deux théories) avec celle du voile d’ignorance de John RAWLS puisqu’elle sert à objectiver 

l’individu, à faire disparaître ses origines et ses préférences sociales. La ressemblance s’arrête néanmoins là, v. 

J. RAWLS, Théorie de la justice, Points, 2009. 
980 H. KELSEN, « La méthode et la notion fondamentale de la théorie pure du droit », Revue de métaphysique et de 

morale, vol. 41, 1934, p. 201. 
981 J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man … », art. cité, n. 846, p. 15 et s. 
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quelqu’un d’autre. Sa valeur de vérité en tant que proposition ne dépend pas de l’existence ou non 

du devoir – l’obligation de laisser du riz au lait au lutin – mais de l’existence de la croyance982 – 

celle de la petite fille. Il y a donc une rupture entre l’expression du contenu de la croyance et 

l’expression d’un phénomène de croyance983. Nous reviendrons plus tard sur la question de la 

science à laquelle conduisent de telles propositions ; ce qui intéresse ici notre propos s’attache 

plutôt à la nature de la proposition que fournit la petite fille. Jakob HOLTERMANN n’y voit qu’une 

proposition norm-expressive984, une phrase qui exprime l’existence d’une norme. Il faudrait 

pourtant y distinguer plus spécifiquement deux éléments qui sont implicitement pris par ce dernier 

pour identiques. D’un côté (i) l’expression d’une « prescription » individuelle qui motive l’action, 

celle qu’il faut que l’enfant x et le père y laissent du riz au lait dans leur grenier aujourd’hui. Celle-

ci existe du fait de sa déclaration par l’enfant qui l’exprime. D’un autre côté (ii) la description sous-

tendue de l’existence d’une norme générale justifiant la prescription, « il est obligatoire de laisser 

du riz au lait dans le grenier pour les lutins le jour de Noël ». 

293. Alf ROSS ne conteste pas la première de ces expressions (i), qui est reconnue 

justement comme étant l’expression du droit « en vigueur ». Il relie d’ailleurs causalement cette 

prescription individuelle à la justification de la seconde expression (ii)985. L’auteur danois déclasse 

cependant cette seconde au rang immédiat de « croyance » dont l’inexistence est démontrée par les 

analyses sceptiques du réalisme scandinave. En revanche, cette distinction entre (i) et (ii) qui peut 

apparaître mineure n’est pas sans conséquence. En effet, elle duplique notamment la rupture qui 

s’opérait initialement entre la proposition descriptive du père et celle prescriptive de la fille et qui 

se retrouve à l’identique au sein des deux propositions sous-jacentes de la fille. Parler de l’existence 

de la croyance de quelqu’un – la croyance positive – n’est pas parler de la croyance en tant que 

telle – la croyance objective. Or, c’est la première, la croyance positive, qui est la seule à exister 

dans le modèle rossien. Supprimer la seconde, la croyance objective, en la considérant comme une 

idéologie empiriquement non-vérifiable, un pur non-sens métaphysique, pour en conserver la 

première ne revient pas à intérioriser le droit, mais à faire tout bonnement disparaître la norme en 

tant que phénomène normatif986. L’idéologie demeure, certes, mais le normatif disparaît pour n’être 

qu’une volonté dépendant du sens que lui donne l’individu ou un ensemble d’individus.  

                                                      
982 L’idée repose sur la thèse de Gottlob FREGE, selon laquelle la valeur de vérité d’une proposition P, incluse 

dans une attribution d’attitude propositionnelle, n’a aucune incidence sur la valeur de vérité d’une composante de 

la proposition, l’attribution d’attitude propositionnelle en elle-même. Dit autrement que « X croit Y » peut être 

vrai, peu importe que la proposition Y soit vraie ou fausse, G. FREGE, « On sense and reference », in D. BYRNE 

& M. KÖLBEL (dir.), Arguing about language, Routledge, 1960, p. 45. 
983 Ce qui entre ici dans le problème Frege-Geach (prononcé not. dans P. T. GEACH, « Ascriptivism », The 

philosophical review, vol. 69, 1960, p. 221 et s.) puisqu’elle implique un énoncé enchâssé où la proposition de la 

petite fille qui serait norm-expressive, sans valeur de vérité selon le non-cognitivisme rossien, est incluse dans une 

proposition norm-descriptive du père qui elle a une valeur de vérité. 
984 Cela s’explique puisque Jakob HOLTERMANN adhère à la vision rossienne d’un lien d’implication logique entre 

la décision et la norme générale, J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man… », art. cité, n. 846. 
985 C’est en ce sens les deux composantes de la validité, v. A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 37. 
986 H. KELSEN, « La méthode… », art. cité, n. 980, p. 201-202. 
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294. De cela, il ne reste qu’une seule chose, une prescription du sujet qui, dans le système 

scandinave, amène à être du droit lorsqu’il est effectif, lorsqu’il produit des effets. La croyance 

positive n’agit qu’en dissimulateur de la subjectivité des individus, produit historiquement 

déterminé par une société que les auteurs d’Uppsala voient comme génératrice d’habitudes de 

conduite et de valeurs987. Néanmoins, et c’est un point d’opposition entre Karl OLIVECRONA – qui 

fut catégorisé de ce fait à une forme de réalisme normativiste988 puisqu’il ne fait que psychologiser 

la norme fondamentale – et le réductionnisme d’Alf ROSS, toutes les croyances ne se valent pas. 

Pour l’auteur danois, seule celle des juges importe, puisqu’ils sont les destinataires du droit à qui 

ils font produire des effets. Progressivement, bien qu’involontairement camouflée par un 

détournement transcendantal de la croyance, l’idée de rapport de force réémerge. Le droit ne se 

rapporte qu’aux « valeurs du corps judiciaire »989 qui n’a d’importance que parce qu’il se trouve 

être un « groupe influent »990. La transmutation de la norme sous forme d’idéologie n’est donc pas 

un passage théoriquement neutre. En ce sens, il coûte la disparition du contenu normatif pour 

revenir à un réductionnisme où la puissance n’est qu’un simple fait, une simple cause psychique 

d’un individu déterminant la conduite d’un autre individu. Rien ne permet de distinguer cette 

puissance des autres « relations causales » telles qu’un régime de violence. Ici encore, le droit ne 

demeure que comme « l’idéologie du plus fort » ou plutôt du « groupe le plus fort ». 

****** 

295. Pour conclure, ces développements entendaient démontrer la conséquence de 

l’ontologie empiriste qui, par son réductionnisme, se contraint à voir le droit uniquement comme 

un système de rapport de force effectif parmi d’autres. On peut alors réitérer une dernière fois le 

qualificatif du réductionnisme, et donc ici de l’empirisme, d’« héroïque »991. Ici ce n’est plus une 

obligation, mais un constat que maintenir un réductionnisme nécessite d’être héroïque puisqu’il 

suppose une clôture contre-intuitive des yeux à la masse d’« illusions » que crée le social. Il oblige 

ainsi à ne toucher que des comportements bruts qui définiraient seuls les phénomènes juridiques. 

Cette posture d’extériorité, qui n’est pas en soi impossible, soulève toujours la question d’une 

conservation du « social » lorsque lui est enlevée son essence idéologique992. Sur ce point, 

                                                      
987 C’est ce qu’entend Karl OLIVECRONA lorsqu’il mentionne que le droit est le fait d’une propagande, qui est « un 

processus d’imprégnation systématique chez les individus de certaines idées et sentiments, et ce, dans le but 

d’assurer la mise en œuvre d’un système de règles. », K. OLIVECRONA, De la loi et…, op. cit., n. 868, p. 61. 
988 Proposition proche de l’oxymore qu’Enrico PATTARO développe pour qualifier les réalistes scandinaves qui 

maintiennent l’existence de la norme. E. PATTARO, « Définir le droit », Droits, vol. 11, 1990, p. 47. Comme il l’a 

été défendu ici, la norme n’est, au final, pas maintenue, mais dissipée dans l’idéologie et si l’on maintient 

Karl OLIVECRONA, dans un réalisme normativiste c’est notamment parce que passée la psychologisation de 

l’obéissance à la constitution, l’auteur se trouve en réalité très proche d’une pensée formaliste, v. not., P. BRUNET, 

« Le droit… », art. cité, n. 871. 
989 G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., n. 900, p. 372. 
990 C’est en ce sens qu’il détermine ce qu’il concède être de la « politique juridique », v. A. ROSS, On law…, 

op. cit., n. 851, p. X. 
991 B. BROZEK, « Law, normativity… », art. cité, n. 879, p. 128. 
992 H. KELSEN, « La méthode… », art. cité, n. 980, p. 201. 
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l’empirisme trouve sa limite ontologique en excluant du droit la normativité, obligeant alors à 

perdre de vue la compréhension interne des acteurs qui constitue, tout autant qu’elle sert, le 

phénomène juridique.  

Section II. La problématique du point de vue interne dans le réductionnisme 

empiriste 

296. L’opération de réduction substantialiste à laquelle mène l’empirisme juridique n’est 

pas viciée de la seule conséquence, bien qu’extrême, de concevoir le droit à l’identique d’un rapport 

de force dominant dans une société. Critiquer l’impossibilité de distinguer les rapports de violence 

du système juridique n’emporte pas une condamnation du réductionnisme qui répond que « du 

point de vue d’une science empirique, il n’y a aucune différence »993. Le doute n’émerge qu’à partir 

d’une lecture spécifique de ce réductionnisme sous un versant impérialiste en tant que définition 

exhaustive du phénomène juridique. Herbert HART en a été le principal pourfendeur, qui fournit 

une analyse sévère de ces postures, estimées externes, incapables de saisir le point de vue interne 

des acteurs pourtant spécifique aux discours sur le droit994. Le réductionnisme aurait ainsi pour vice 

de se condamner à ne saisir que des régularités, en observant uniquement les rapports de contrainte, 

et non des justifications. Cela rend alors impossible la compréhension des sens les plus communs 

des règles utilisées par les citoyens et par les juges. En effet, en tant que discours social, l’objet 

droit n’est pas une chose inerte. Il est un discours préconstruit par ceux qui le manient et lui 

attribuent déjà une justification et une rationalisation995. S’il n’est pas possible de discuter du besoin 

d’identité du sens scientifique au sens commun, il semble cependant complexe pour le 

réductionnisme d’offrir une perspective incompatible avec les interprétations quotidiennes 

communes des juges appelant les règles ou normes, droits et obligations, pour guider leurs actions. 

297. La suite des développements porte sur cette incompatibilité du réductionnisme à 

saisir cette expression spécifique du droit qu’est la normativité, pourtant au cœur des discours 

juridiques. Cette mise au jour se fera par le biais de la grille de lecture fournie par Gerald POSTEMA 

distinguant le réductionnisme empiriste objectif du réductionnisme empiriste subjectif996. Le 

                                                      
993 A. ROSS, « Qu’est-ce que la justice ? Selon Kelsen », in A. ROSS, Introduction à l’empirisme juridique, 

Bruylant, LGDJ, 2004, p. 122. 
994 On le retrouve rapidement en 1953 dans l’article « Definition and theory in jurisprudence », mais plus 

spécifiquement en 1959 dans l’article « Scandinavian realism » repris en grande partie dans The concept of Law 

de 1961. 
995 À la différence des choses naturelles qui au savant « ne prétendent rien faire savoir sur elles-mêmes » 

(H. KELSEN, Théorie pure du droit, LGDJ, Bruylant, 1999, p. 11), le droit revêt la forme d’un discours porteur 

d’interprétations internes lui donnant sa lisibilité, A. VIALA, La philosophie du droit, 2ème éd., Ellipses, 2019, 

p. 18. 
996 G. J. POSTEMA, « Hart’s critical …», in G. J. POSTEMA, Legal Philosophy in…, op. cit., n. 954, p. 295 ; 

attribuant nominativement le premier à John AUSTIN, Jeremy BENTHAM, Alf ROSS et Oliver Wendell HOLMES Jr. 
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premier est caractéristique d’un positionnement sociologique qui n’observe que des régularités de 

comportements par le biais d’une compréhension prédictive de la règle. Le droit, lorsqu’il est 

synonyme de prédiction du comportement de certains acteurs, exclut intégralement la normativité. 

Il se trouve alors myope de tous les usages de la règle comme revendication ou comme raison pour 

l’action ( I ). Le second, moins radical, maintient la normativité au sein des sentiments et croyances, 

des juges notamment, au prix d’une compréhension émotiviste qui déforme le point de vue interne 

jusqu’à sa perte. Ce réductionnisme se trouve donc dans une position ambivalente entre un 

sentiment individuel ou intersubjectif trop strict et une conception psychologique trop large pour 

expliquer utilement son objet ( II ). 

I. La « myopie » du réductionnisme empiriste objectif 

298. Le réductionnisme empiriste objectif renvoie à un positionnement qui pourrait être 

autrement qualifié de « purement externe ». Il n’observe dès lors qu’un ensemble de régularités de 

comportement qui, dans le cadre de l’empirisme juridique, s’avèrent être un ensemble d’actes de 

décision pris par les organes de concrétisation. À ce titre, sa théorisation se trouve intrinsèquement 

liée à la théorie de la prédiction sur laquelle il faut rapidement revenir afin de clarifier le rapport 

relativement fusionnel qu’elle entretient avec cette forme de réduction ( A ). Passé ce préalable, la 

compréhension qu’offre une telle position sera qualifiée de « myope », pour reprendre les termes 

qu’opposait Scott SHAPIRO aux théoriciens centrés sur la sanction997. Dans cette optique, il n’est 

pas dénigré la fausseté de la perspective apportée sur le phénomène juridique – qu’elle permet 

même d’éclairer sous un angle pertinent998 – mais sa limitation en ce qu’elle exclut un certain 

nombre d’usages majoritaires affiliés au concept de droit. Le réductionnisme objectif ajoute alors 

une lourdeur théorique. Il déforme l’expression de l’obligation, ce qui rend par ce biais difficile 

l’explication de l’usage du droit comme guide ( B ). Cette difficulté s’avère insurmontable 

lorsqu’elle est confrontée à l’usage du droit par les autorités de concrétisation qui ne peut être 

compatible avec une version réductionniste du droit ( C ). 

                                                      
et le second aux seuls trois premiers auteurs. 
997 Qu’il attribue à Oliver Wendell HOLMES Jr., John AUSTIN, Alf ROSS, Hans KELSEN, mais dont il élargit la 

portée aux différents réalismes, v. S. J. SHAPIRO, « What is the internal point of view ? », Fordham Law Review, 

vol. 75, 2006, n° 3, p. 1159. 
998 Herbert HART reconnaît la part de prédiction du droit, mais refuse de l’accepter en tant que théorie générale, 

H. L. A. HART, The concept…, n. 881, p. 10. 
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A. Clarification autour des théories de la prédiction 

299. C’est aujourd’hui un truisme de revenir sur la « théorie de la prédiction » tant elle est 

devenue un sujet classique d’histoire de la pensée juridique, mais également un élément récurrent 

de débat et de relecture au sein de la doctrine américaine qui l’a vue naître999. L’origine de cette 

pensée peut être localement située puisqu’elle prend sa source quasi exclusivement dans l’écrit 

d’Oliver Wendell HOLMES Jr., The Path of the Law, et, plus précisément, dans la simple et laconique 

formule, « les prédictions de ce que feront les tribunaux et rien de plus, voilà ce que j’appelle le 

droit »1000. De cette énonciation canonique est tirée la définition prédictive du droit. Celle-ci 

implique que toute expression d’une obligation soit explicitement une prédiction du comportement 

futur des tribunaux par rapport à une action envisagée. Elle se fixe ainsi sur l’optique du bad man 

qui n’a qu’un intérêt pragmatique dans le droit afin d’éviter la sanction1001. À défaut d’être explicite, 

toute discussion juridique devrait être reformulée comme prédiction, pour les individus 

internalisant le système, afin de révéler le contenu réel des usages des concepts juridiques. Cette 

définition sera reprise sans grande modification par une partie substantielle des auteurs empiristes 

américains dans les années 19301002. Elle leur permet de saisir l’essence du langage juridique dans 

une forme d’attente plus ou moins éclairée des individus envers les acteurs pouvant avoir recours 

à la force étatique. Si cette théorie connaît un succès important, elle doit être totalement détachée 

d’une seconde théorie empiriste prédictive écrite sous la plume d’Alf ROSS dans On Law and 

Justice. Sous cette acception, elle se résume à l’énoncé que les propositions scientifiques portant 

sur le droit valide doivent se comprendre comme des « prognotics » des délibérations futures des 

juges1003. En somme, décrire le droit c’est prédire les décisions de justice. L’enjeu n’est ici pas dans 

la confrontation de ces deux versions de la prédiction. Au contraire, il est plutôt lieu d’évaluer 

l’unification des réductionnistes empiristes sous une vision de la prédiction comme concept de droit 

tel qu’elle fut opérée par Herbert HART afin de mieux les critiquer1004. 

                                                      
999 V. entre autres, W. TWINING, « Bad man… », art. cité, n. 955, p. 275 et s. D. LUBAN, « The bad man and the 

good lawyer: a centennial essay on Holmes’s the path of the law », N.Y.U. L. Rev., vol. 72, 1997, p. 1547 et s.  
1000 O. W. HOLMES Jr., « The path of the law », Harv. L. Rev., vol. X., 25 mars 1897, p. 461. 
1001 Ce qui permet à Scott SHAPIRO d’affiner la distinction points de vue interne/externe. Il distingue le « bad 

man » de l’individu acceptant la règle, qui sont pourtant tous deux des insiders du point de vue du système. Ainsi 

l’individu acceptant la règle serait le réel point de vue interne, compris comme « internalized », alors que la 

perspective du bad man à une attitude pratique externe de « nonacceptance » du système, v. S. J. SHAPIRO, « What 

is the… », art. cité, n. 997, p. 1158-1161. 
1002 Si on la retrouve chez l’admirateur officiel qu’est Jerome FRANK (malgré la contestation de la possibilité de 

prédiction scientifique du droit, v. not. J. FRANK, « A conflict with oblivion: some observations on the founders 

of legal pragmatism », Rutgers L. Rev., vol. 9, 1954, n° 2, p. 444-452), elle est aussi le cinquième point proposé 

par Karl LLEWELLYN pour regrouper les réalistes américains, K. N. LLEWELLYN, « Some realism… » art. cité, 

n. 889, p. 1237. Cette théorie se retrouve également endossée explicitement par Max RADIN, « Max Radin », in 

JULIUS ROSENTHAL FOUNDATION (dir.), My philosophy of law, Boston law book Co., 1941, p. 292 et s. 
1003 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 42 et s. Plus spécifiquement sur la théorie du « prognostic » chez Alf 

ROSS, H. P. OLSEN, « Prédiction et … », art. cité, n. 910, p. 74 et s. 
1004 De manière générale, H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 136 et s., plus spécifiquement sur la 

prédiction scandinave, v. H. L. A. HART, « Scandinavian realism », Camb. L. J., vol. 17, 1959, p. 237. 
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300.  Pour ce faire, face aux attaques de la portée conceptuelle de la théorie de la 

prédiction, une même défense fut soulevée. On excipa de l’erreur de lecture de la doctrine critique 

qui aurait manqué les limites réelles de cette thèse aux seules propositions scientifiques. C’est 

notamment cette ligne qui fut empruntée par Svein ENG. Ce dernier dénonce une lecture trop rapide 

de la prédiction chez l’auteur scandinave que ses détracteurs auraient appliquée tant aux règles 

qu’aux déclarations sur les règles (statements about rules)1005. Cette lecture est jugée fallacieuse 

puisqu’Alf ROSS n’avait qu’une ambition épistémologique qui aboutit uniquement à la prédiction 

comme exigence de propositions scientifiques vérifiables sur le droit. Elle serait alors bien loin du 

système hartien qui cherche à saisir les traits distinctifs du phénomène droit dans les pratiques 

sociales1006. Ce serait alors la science juridique, et non le droit qui est composé de prévisions des 

décisions juridictionnelles1007. Cette position est assez solide, notamment lorsqu’elle est rapprochée 

des analyses qu’oppose justement le théoricien danois à la théorie de la prédiction défendue par ses 

homologues américains. Il critique justement qu’elle ne permettrait pas une juste description 

cohérente des règles juridiques1008. Les auteurs américains seraient ainsi les seuls coupables de 

prédictivisme. Pourtant cette affirmation est elle aussi contestée outre-Atlantique. Se développe à 

ce titre une relecture parallèle qui serait estimée plus juste et plus proche du contexte pragmatique 

d’émergence de cette théorie. La portée conceptuelle attribuée à la prédiction céderait alors face à 

une lecture plus pratique défendant uniquement que « la connaissance du droit nécessite des 

prédictions des décisions de justice »1009. Il y aurait là encore tromperie puisqu’il n’existerait 

qu’une thèse sur la connaissance du droit. L’argument paraît en partie confirmé puisque la première 

occurrence de l’idée de prophétie dans la pensée holmésienne est mobilisée pour décrire le travail 

du juriste praticien1010. Les auteurs réalistes n’auraient par la suite que déplacé la question vers la 

science, en cherchant comment améliorer les prédictions grâce à une connaissance étendue du 

contexte. 

                                                      
1005 S. ENG, « Lost in the system or lost in translation? The exchanges between Hart and Ross », Ratio Juris, 

vol. 24, 2011, p. 208. 
1006 En ce sens, M. CARPENTIER, « Controverses sur la… », art. cité, n. 878, p. 123-124. 
1007 Cette position est largement dominante, v. not. R. GUASTINI, « Les juges créent-ils du droit ? », Revus, vol. 24, 

2014, p. 99 et s. V. également H. P. OLSEN, « Prédiction et …», art. cité, n. 910, p. 74 et s. L’auteur approfondit 

clairement cette dimension épistémologique qui n’est que l’étape suivante de la réorientation empiriste de la 

science juridique. 
1008 A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 72 ; l’auteur reproche notamment l’obligation, pour prédire 

la règle en tant que décision de justice, de reposer sur des éléments composant les variables de la prédiction dont 

la règle fait partie. Or, si la règle est une prédiction elle ne peut être parmi les causes actives amenant à la décision 

et si au contraire les règles font partie des causes amenant à la décision, elles ne peuvent être des prédictions de 

ce qui se fera. 
1009 G. TUZET, « What is wrong with legal realism? », in D. CANALE & G. TUZET, The planning theory of law 

(dir.), Springer, coll. Law and philosophy library, vol. 100, 2013, p. 54 ; ce positionnement est relativement 

partagé en le rattachant à la dimension pragmatique de l’auteur qui cherchait à connaître et améliorer le droit, v. 

not. N. DUXBURY, « Law and Prediction in realist jurisprudence », Archives for philosophy of law and social 

philosophy, vol. 87, 2001, not. p. 407 et s ; ce qui fait même considérer à certains que le pragmatisme ne serait 

qu’une généralisation de la pensée prédiction d’Oliver Wendell HOLMES Jr., M. H. FISCH, « Justice Holmes, the 

prediction theory of law, and pragmatism », The Journal of Philosophy, vol. 39, 1942, p. 94. 
1010 F. R. KELLOGG, Oliver Wendell Holmes Jr. And legal logic, UCP, 2018, p. 145. 
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301. Cette interprétation de la prédiction américaine ne fait pas l’objet d’un consensus 

doctrinal. Il réapparaît un réinvestissement de la thèse conceptuelle, notamment chez 

Anthony D’AMATO, qui rappelle que la formulation d’Oliver Wendell HOLMES Jr. avait été 

prudemment choisie lors du Congrès de Boston et ne pouvait être attribuée à une simple fourche 

du langage1011. En dépit de ces dialogues autour de la signification juste de la « théorie de la 

prédiction », l’argument de l’erreur ne suffit pas à écarter à lui seul la vision conceptuelle de cette 

thèse. En effet, la potentielle erreur de lecture d’Herbert HART manque sa cible lorsqu’on la lit 

comme une lecture des conséquences d’un réductionnisme strict plutôt que comme une description 

du sens originel ou de l’intention des textes empiristes. Elle découle ainsi de l’abandon d’une 

conception objective de la règle par les empiristes. Celle-ci les conduit à rompre avec la normativité 

pour ne garder que le sujet et les rapports de force dans lesquels il s’intègre. Même dans sa version 

d’idéologie normative du réalisme scandinave, la dépendance du droit à son « effectivité » implique 

une dissociation de la règle et de sa force. La seconde ne s’attache ainsi, non à un élément 

préexistant qui lui est intérieur, mais à un élément extérieur factuel qu’elle acquiert a posteriori, et 

uniquement de manière éphémère, par la décision rendue. C’est ce qui explique que les règles ne 

sont pas constantes dans la doctrine scandinave et l’expression de leur existence est probabiliste 

selon l’application concrète future1012 – miroir de la portée de l’idéologie normative au moment de 

la décision. De fait, une fois prise, toute décision de justice – indiquant l’idéologie à l’instant t – 

disparaît simultanément. Elle ne devient, dès sa création, qu’une source du droit qui influence les 

raisonnements pratiques futurs des juges, mais qui n’a pas d’existence autre que celle d’un indice 

causal de la portée de l’idéologie du droit à l’instant t+1.  

302. S’érige en ce cas un « présentisme »1013 où le droit n’est jamais établi, jamais violé, 

mais toujours en création puisqu’il ne transcende en aucun cas l’acte et l’acteur de concrétisation. 

Dans ces conditions, la séparation entre proposition scientifique sur le droit et expression de 

l’obligation ne diffère qu’à l’échelle de la conscience1014. Dans les deux occasions, il ne peut s’agir 

                                                      
1011 A. D’AMATO, « A new (and better) interpretation of Holmes’s prediction theory of law », Northwestern 

University School of law Working Papers, n° 163, 2008, p. 13. Proposant l’idée d’une compréhension quantique 

de la théorie holmésienne. 
1012 On retrouve l’idée même qu’en tant qu’élément psychologique, la règle n’existe que par « intermittence » 

dans l’esprit des individus, v. K. OLIVECRONA, De la loi et…, op. cit., n. 868, p. 48 ; Alf ROSS déclare également 

le caractère variable de l’existence de la validité qui n’est que relative et ne peut être affirmée que par degré de 

validité, A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 45. 
1013 La réalité n’est qu’une expérience d’une partie du temps présent déniant la réalité du passé et du futur, 

T. M. CRISP, « Presentism », in M. J. LOUX & D. W. ZIMMERMAN (dir.), The Oxford Handbook of Metaphysics, 

OUP, 2005, p. 211. 
1014 Une interprétation différente voit l’erreur à un autre niveau. Alf ROSS distinguerait bien entre propositions 

doctrinales et non doctrinales, mais celles doctrinales et probabilistes pensent traiter de la validité alors qu’elles 

n’ont trait qu’à l’effectivité, K. ELIASZ & W. ZALUSKI, « Critical remarks on Alf Ross’s probabilistic concept of 

validity », Principia, vol. 61-62, 2015, p. 225 et s ; une telle lecture peut être écartée puisqu’elle prend pour une 

erreur ce qu’Alf ROSS affirmait explicitement et qu’il rattachait à la confusion entre les deux types de validité. 

Sur ce point l’auteur danois ne traite que de l’effectivité (comprise comme la validité ou le droit en vigueur) et la 

distingue bien de la validité interne (conformité). A. ROSS, « La validité et le conflit entre le positivisme juridique 

et le droit naturel », in A. ROSS, Introduction à…, op. cit., n. 993, p. 160. Nos questionnements découlent 
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que de revenir à une prédiction de ce que pensent les juges. Que les individus lui attribuent une 

qualité objective ne constitue qu’une erreur métaphysique fondée simplement sur une 

rationalisation mystificatrice de ces prédictions. En conséquence, le scientifique ne serait qu’un 

croyant désenchanté qui exprime la réalité d’un système juridique n’existant que dans les actions à 

venir de ceux qui l’appliquent même s’ils en sont ignorants. Le réductionnisme empiriste objectif, 

qui rattache strictement le droit aux décisions de justice lui attribuant son effectivité, oblige à avoir 

à l’encontre du droit un regard prospectif qui emporte avec lui des formes de 

prédiction « empiriques étroitement interprétées »1015 sur la vie intérieure des juges et leurs 

comportements. Que les empiristes n’aient pas défendu une théorie conceptuelle de la prédiction, 

nul ne peut en douter, notamment pour les Scandinaves, mais ils n’y échappent pas en tant que 

conséquence d’une ontologie réductionniste. 

B. L’incommodité pour saisir l’expression d’obligation 

303. L’élément prédictif, lorsqu’il désigne la seule réalité de l’existence d’une règle 

juridique, implique des restrictions lourdes qui peinent à saisir l’expression de l’usage d’un devoir 

par les individus1016. C’est une critique qu’oppose Herbert HART lorsqu’il observe qu’une grande 

partie des usages des règles par les individus ne fonctionne pas comme une prédiction de l’action 

des organes habilités, mais plutôt comme des « modèles juridiques de comportement qu’ils 

acceptent »1017. Il y aurait donc un ensemble d’usages du point de vue interne au système juridique 

qui ne pourrait être précisément englobé par l’observation externe d’une régularité de 

comportement amenée à se répéter. Cela ne conduit pas à nier qu’au sein des pratiques sociales 

d’un système, dans lequel est engagé un individu, la formulation de certaines « attitudes 

normatives » repose en partie sur une forme de prédictibilité des comportements. En ce sens, le 

droit nécessite une certaine stabilité et une régularité institutionnelle. Celle-ci permet un maintien 

probable du système conventionnel entourant l’individu et sans lequel aucune forme d’expression 

des rapports sociaux ne serait possible. Néanmoins, à titre individuel, l’usage des règles ne peut se 

limiter à des prédictions sur l’action de certains officiels1018. 

304. C’est donc ici une critique du caractère exhaustif de la vision prédictive qui est mise 

en cause, notamment parce qu’elle ne satisferait qu’un positionnement externe – ou plutôt 

                                                      
justement de cette séparation lorsqu’il est considéré que la seconde n’est qu’une croyance métaphysique vide de 

sens. 
1015 G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., n. 900, p. 372. 
1016 S. J. SHAPIRO, « On Hart’s way… », art. cité, n. 843, p. 503 qui y voit une destruction pure et simple de la 

pensée prédictiviste. 
1017 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 138 ; est reprise ici la traduction proposée par Michel VAN 

DE KERCHOVE dans H. L. A. HART, Le concept de droit, Faculté universitaire Saint-Louis, 1994, p. 170. 
1018 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 138. 
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« prudentiel » et pragmatique. Celui-ci ne permet pas de saisir le sens d’un individu engagé dans 

le suivi des règles et qui les prend comme guide1019. L’appréhension est ici dans la motivation 

pratique des individus. Dans le cas de la prédiction, ces derniers ne font pas un usage direct de la 

règle, comme modèle de comportement. Ils n’expriment le droit qu’en tant qu’évaluation 

rationnelle des conséquences que d’autres individus – les juges, qui eux prennent le droit comme 

guide, feront peser sur leurs actions s’ils les entreprennent. Elle se différencie du point de vue 

interne où la règle est mobilisée comme guide pour l’action en ce qu’elle donne à voir une « attitude 

de réflexion critique »1020. Autrement dit, la règle prend la place de standard qui érige une raison 

pour la critique de comportement déviant. Le jugement du comportement, établi par rapport à ce 

standard, demeure vrai, qu’il y ait ou non survenance d’une sanction ou d’une réparation 

postérieure par les institutions. En ce sens, du fait de cette attitude, la fraction des individus engagés 

dans les pratiques sociales du système n’exprime pas simplement, par la règle juridique, une base 

pour la prédiction de la sanction d’un comportement déviant, mais une raison pour appeler à une 

réponse estimée légitime1021. Parler d’un point de vue interne serait moins une problématique de 

perspective qu’une question de propriété de la règle. Elle amène à saisir la force du droit en ce qu’il 

structure les questionnements sur la manière de se conduire par les individus d’un système1022. Les 

activités que régulent les règles ne sont donc pas simplement externes, mais normativement 

colorées par nature, c’est-à-dire qu’elles s’organisent autour de questions sur la rectitude d’un 

comportement, la possibilité d’une critique et la légitimité de la critique1023. Les expressions de la 

règle agissent, de ce point de vue, au niveau conventionnel, des comportements possibles et 

attendus, et non à celui empirique d’une action probable. 

305. Herbert HART offre à ce titre l’exemple de deux joueurs d’un jeu quelconque sans 

arbitre. Lorsqu’un joueur exprime le marquage d’un point, cette expression revient à une prétention 

quant à la progression du jeu en fonction de certaines règles particulières, acceptées par les deux 

joueurs, sans être une prédiction que ces faits se réalisent1024 – le point peut par exemple ne pas être 

                                                      
1019 S. R. PERRY, « Holmes versus Hart: The bad man in legal theory », in S. J BURTON (dir.), The path of the law 

and its influences: The legacy of Oliver Wendell Holmes Jr, 2000, p. 162 et s. ; Stephen PERRY dénonce néanmoins 

une erreur hartienne de voir le point de vue du bad man comme externe alors qu’il est un type de point de vue 

interne. Il distingue donc le point de vue « socialized » (celui classiquement interne) et le point de vue 

« prudential » (celui interne du bad man). Le problème reposerait uniquement à ne donner du crédit qu’au premier 

au détriment du second. Sur une critique de cette distinction ramenant le bad man à un point de vue pratique 

externe et modifiant l’interne pour être celui internalisé, v. S. J. SHAPIRO, « What is the… », art. cité, n. 997, 

p. 1158-1161. 
1020 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 55, v. G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., n. 900, 

p. 377-378. Trois éléments seraient constituants de l’usage des énoncés normatifs, (i) une fonction d’évaluation 

ou de critique, (ii) envers un standard pouvant être implicite (iii), mais reconnu a minima par celui qui le formule. 
1021 H. L. A. HART, The concept…, ibidem, p. 90-91. 
1022 V. not., B. C. ZIPURSKY, « Legal obligations and the internal aspect of rules », Fordham Law Review, vol. 75, 

2006, p. 1241 ; c’est ce qu’il caractérise en énonçant qu’il n’est pas nécessaire d’obéir ou non au droit pour le 

comprendre et comprendre son contenu. Cela n’implique simplement que de comprendre ce à quoi il s’applique 

et le comportement qu’il enjoint dans certaines situations déterminées. 
1023 G. J. POSTEMA, « Hart’s critical … », art. cité, n. 996, p. 295. 
1024 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 142. 
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marqué du fait d’une triche de l’autre joueur. L’instauration d’un arbitre n’entraîne pas une grande 

différence. L’expression par un joueur qu’un point a été marqué demeure une revendication du bon 

déroulement du jeu selon les standards de la règle. La différence entre l’expression du joueur et 

celle de l’arbitre dans le second cas n’est qu’une question d’autorité. Le joueur n’affirme pas ce 

qui va être, la décision de l’arbitre, mais ce que devrait être la continuation d’un jeu normal1025. 

Cela peut amener qu’une contestation d’une décision prise par un arbitre – ou tout organe de 

concrétisation dans le cadre du droit – puisse être estimée légitime par un joueur. Le fait qu’elle ne 

conduise à aucune conséquence pratique ne la vide pas pour autant de sa légitimité. Elle représente 

simplement un jugement sur ce qu’aurait dû être la décision d’un acteur au sein du système 

conventionnel pour le joueur en question. Il est également parfaitement possible au sein d’un 

système corrompu qu’un individu revendique pour lui-même certains droits ou devoirs tout en 

sachant que la décision des organes de concrétisation desquels il dépend sera inverse. La décision 

ne viendra pas infirmer ce qu’énonce l’individu. Celui-ci ne décrit pas le cours des choses, mais 

requiert un certain déroulement des choses selon des standards acceptés. La provenance de ces 

standards n’est pas ici problématique et il est parfaitement possible que ce soit, comme dans les 

revendications réalistes, du « judge made law ». La critique ne repose pas ici sur un rejet total d’une 

conception prédictive, mais sur sa portée exhaustive à décrire les usages du droit. Il demeure 

cohérent pour un individu de parler du droit en des termes purement prédictifs, comme ce peut être 

le cas du bad man, mais la fréquence de cette occasion n’est pas constante et il semble lourd de se 

passer de la perspective intuitive des individus internalisant la règle1026. Il serait d’ailleurs complexe 

de renier la théorie de la prédiction à partir du seul fait qu’elle ne répond pas aux usages intuitifs 

qui sont faits du concept de droit, d’autant plus lorsqu’il est entendu fonder un objet scientifique1027. 

La conclusion est ici plus celle d’une nuance qu’une réelle évacuation, réduisant la portée 

exhaustive de la prédiction en indiquant un des sens qu’elle ne peut saisir. 

C. L’incompatibilité avec la compréhension des acteurs du droit 

306. Herbert HART promeut un « argument normatif »1028, fondé sur la nature du 

raisonnement individuel qui ne fonctionne pas uniquement par stratégie d’évitement de la sanction. 

                                                      
1025 H. L. A. HART, The concept…, ibidem, p. 143. 
1026 S. J. SHAPIRO, « The bad man and the internal point of view », in S. J. BURTON (dir.), The path of…, op. cit., 

n. 1019, p. 203. Notamment, le point de vue du bad man n’est qu’un point de vue centré autour de la sanction 

alors que la règle a pour fonction première de « guider » indirectement les conduites sans qu’il n’y ait de 

confrontation directe à la sanction. Scott SHAPIRO considère bien qu’Herbert HART maintient le bad man, mais 

uniquement comme motivation possible du raisonnement pratique lié à la règle. Il y aurait néanmoins une nécessité 

qu’au moins certains acteurs prennent un point de vue purement interne envers le droit. 
1027 B. BROZEK, « Law, normativity… », art. cité, n. 879, p. 128. 
1028 B. C. ZIPURSKY, « Legal obligations… », art. cité, n. 1022, p. 1235. L’argument est celui de Stephen PERRY 

considérant qu’Herbert HART prend ce tournant normatif déjà implicite dans ses écrits. Scott SHAPIRO conteste 
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Celui-ci lui permet de minimiser les revendications d’une définition prédictive à une explication 

exhaustive du phénomène juridique. L’argument lui assure en effet d’insister sur l’importance du 

point de vue interne qu’il développe afin de saisir l’expression de la normativité. Cependant, 

l’apothéose de la critique portée aux visions prédictives, voire plus largement à toute explication 

externe du concept de droit, est ailleurs. Elle poursuit encore aujourd’hui ses effets au sein de la 

doctrine juridique envers tous ceux qui souhaitent réhabiliter un tant soit peu la portée conceptuelle 

de ce réductionnisme strictement externe. La critique s’incarne dans ce que Bartosz BROZEK 

requalifie de « schizophrénie méthodologique »1029 ou dans ce que Jakob HOLTERMANN, dans une 

expression sans doute plus parlante, nomme comme l’argument du « ce ne peut être son sens dans 

la bouche du juge »1030. Ce passage aurait permis à Herbert HART de faire d’une pierre deux coups 

en mettant à bas tant la prédiction rossienne que le réalisme américain. Par ce biais, leur essor 

théorique aurait été entravé au point que Scott SHAPIRO envisage que par cette seule critique, « Hart 

a glorieusement ridiculisé les réalistes juridiques en soulignant l’absurdité de leur théorie des 

règles »1031. Le tour d’horizon contextuel de ces décombres théoriques pourrait se terminer en 

notant tout de même que bien qu’Herbert HART en fût le promoteur le plus visible, l’expression de 

cette critique se retrouvait paradoxalement déjà énoncée chez l’un des auteurs de notre corpus. En 

effet, Karl OLIVECRONA a mobilisé une idée similaire dans le but de railler l’inanité d’une 

conception prédictive qui était alors défendue par Arthur CORBIN – auteur périphérique du réalisme 

américain1032. 

307. Quant à l’attaque en elle-même, elle se formule avec une relative simplicité. Elle 

dénonce la capacité pour toute conception du droit, en tant que prédiction de ce que fera un juge – 

ou tout autre organe de concrétisation, d’exprimer le sens que prend le terme de « droit » lorsqu’il 

est utilisé par ces mêmes juges durant leur office1033. Autrement dit, la définition prédictive laisse 

inexpliqué le point de vue d’un juge qui, dans le cadre de son activité, mobilise le concept de 

« droit » pour qualifier des règles qu’il utilise. C’est ici une critique purement empirique qui est 

opposée à la théorie de la prédiction en ce qu’elle serait en contradiction directe avec l’usage factuel 

                                                      
quant à lui le « normatif » qui le confond avec l’exigence d’une cohérence épistémique nécessaire à toute théorie. 
1029 B. BROZEK, « Law, normativity… », art. cité, n. 879, p. 130 ; l’auteur défend une critique qui peut être 

qualifiée d’originale. Il considère que la vision prédictive de l’obligation contredit l’usage des organes, qui 

agissent selon une obligation de rationalité qui n’est, elle-même, pas une prédiction. Elle se fonde sur la validité 

contestable de cette obligation sociale de rationalité qui est exprimée par Oliver Wendell HOLMES Jr. et Leon 

PETRAZYCKI. 
1030 Il en fait d’ailleurs le titre de son article. Cela aurait justifié la nouvelle traduction d’On Law and Justice visant 

à dissoudre cette attaque en dénonçant l’existence d’une conception prédictive rossienne, J. v. H. HOLTERMANN, 

« This cannot be its… », art. cité, n. 869, p. 19 et s. 
1031 S. J. SHAPIRO, « On Hart’s way… », art. cité, n. 843, p. 503. 
1032 Et cela dès la première édition, K. OLIVECRONA, Law as fact, Einar Munksgaard, 1939, p. 214. Il critiquait 

alors l’article de A. L. CORBIN, « Conditional Rights », Law Quarterly Review, vol. 44, 1928 ; on peut ajouter le 

consensus relativement global autour de cette critique qui se retrouve également formulée chez l’un des opposants 

les plus farouches d’Herbert HART, Ronald DWORKIN lorsqu’il traite du réalisme américain, R. DWORKIN, 

Law’s…, op. cit., n. 842, p. 36-37.  
1033 H. L. A. HART, « Scandinavian realism… », art. cité, n. 1004, p. 237. 
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le plus commun du terme « droit » par les organes qu’elle entendait analyser. L’objection repose 

sur un double argument d’évidence. D’abord, que les juges parlent et utilisent quotidiennement des 

règles qu’ils repèrent comme étant du droit. Ensuite, que ces règles fondent une obligation qui agit 

comme raison dans l’activité décisoire1034. Cela conduit Herbert HART à affirmer l’erreur de 

signification de celui qui attribue une prédiction à l’expression « ceci est du droit valide » 

lorsqu’elle est exprimée par un juge. Il lui oppose une définition alternative en vertu de laquelle 

cette affirmation est un acte de reconnaissance par lequel un juge prend une règle pour guide et 

pour raison et justification de son action1035. Ainsi, quand bien même la théorie de la prédiction 

peut être plausible, et même être un outil utile à la compréhension du point de vue de l’avocat, ou 

de certaines parties de la population, elle apparaît incompatible avec une description de la 

compréhension qu’a le juge lui-même du droit1036. Une parade concevable revient à considérer, 

dans une optique assez proche du juge homo juridicus promu par la théorie des contraintes 

juridiques nanterroise1037, que tout organe, lorsqu’il exprimerait le droit, prédirait lui aussi l’action 

d’autres institutions qui lui sont supérieures1038. Néanmoins, l’objection n’offrirait qu’un report 

temporaire vers la prochaine juridiction jusqu’à revenir – régression s’imposant – à l’organe 

suprême d’un système qui lui encore ne peut comprendre le droit par ces termes.  

308. La contradiction demeure, même en se fixant au niveau de l’organe suprême. Que 

son rôle soit vu en tant qu’application ou en tant que création du droit – les deux n’étant jamais 

mutuellement exclusifs sauf à estimer que la règle générale inclut dès sa création l’intégralité des 

cas individuels concevables – l’adéquation établie par un réductionnisme objectif entre la règle de 

droit et la prédiction d’une sanction amène obligatoirement à ne pas intégrer le sens que l’organe 

donne à la règle. Il peut être ajouté à la critique hartienne que cette contradiction provient également 

d’un élément logique. En effet, elle implique que la prédiction repose sur un postulat du 

comportement humain qu’un individu établit son comportement à partir des conséquences des 

choix opérés par d’autres qui, eux, ont l’autorité effective. En laissant de côté la validité de ce 

postulat, il mène néanmoins vers une régression du regard en direction de l’autorité la plus haute 

qui ne peut tout simplement plus tourner sa perspective et impose au système un arrêt dogmatique 

pour ne pas s’effondrer. En tant que structure hiérarchisée, le renvoi définitionnel à un autre élément 

                                                      
1034 Mathieu CARPENTIER rappelle le caractère constitutif de la règle qui fournit la raison de son application et la 

possibilité même de l’appliquer. Le processus d’application nécessite conceptuellement que la règle soit crue être 

une raison de l’action, v. M. CARPENTIER, Norme et exception…, op. cit., n. 913, p. 139-140. 
1035 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 10-11. C’est justement parce que les règles juridiques guident 

le comportement des juges qu’il est possible aux individus de prédire leur action. C’est notamment l’approche de 

Hans KELSEN lorsqu’il dénonce que la prédiction revient en grande partie à l’assertion que les juges suivent les 

règles, H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2ème éd., Dalloz, 1962, p. 122. 
1036 S. HAACK, « On legal pragmatism… », art. cité, n. 898, p. 86. 
1037 M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, op. cit., n. 933, 

p. 15-16. Il s’agit de ce que Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Michel TROPER qualifient de « versant 

informationnel » de la prise de décision, où l’organe prend sa décision selon les actions possibles des autres 

organes qui peuvent agir sur ce dernier. 
1038 M. H. FISCH, « Justice Holmes… », art. cité, n. 1009, p. 87. 
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de la structure fait que le sommet ne peut utiliser le même concept que les parties. Du reste, la 

contradiction repose sur une confusion entre le normatif et le factuel1039, faisant tomber la 

prédiction uniquement dans le second alors que l’expression d’une autorité du système intégrerait 

le premier. Ainsi, même si l’organe de concrétisation n’est pas conçu comme organe d’application 

de la règle, mais de pure création du droit, il ne peut faire aucun doute qu’il ne comprend pas le 

droit – les règles ou décisions qu’il crée ou prend – comme des prédictions. L’organe souverain ne 

réalise pas d’affirmation factuelle concernant la potentielle action future des destinataires, mais agit 

en régulateur, voulant influer sur les actions de ces derniers. Ainsi, un législateur, un juge ou toute 

institution normatrice, que sa décision soit individuelle ou collective, ne décrit ou n’affirme pas 

d’événements futurs, il réglemente1040. Le réductionnisme objectif des empiristes manque donc en 

ce sens le point de vue normatif des organes. Il s’avère pourtant au cœur de son système sans lequel 

ne peuvent être compris ni le droit ni des prévisions plausibles sur le droit, tous deux reposant en 

grande partie sur les règles. 

****** 

309. Clôturer ces développements sur le constat d’échec d’une théorie de la prédiction 

serait par trop exagéré, mais il peut être concédé sa « myopie »1041 en tant qu’explication exhaustive 

du rapport au phénomène juridique. Dans son versant objectif du réductionnisme, l’empirisme 

juridique se heurte donc au bornage d’un point de vue strictement externe. Il circonscrit sa 

compréhension du droit aux régularités de comportement qui sont postulées perdurer et fournir les 

indices de ce qui peut être attendu des institutions. Est exclue sans possibilité de retenue toute 

compréhension de l’obligation par les individus. Cette composante normative du droit, qu’elle soit 

un phénomène objectif ou non, est pourtant ardue à rejeter. Elle oblige à délaisser le sens normatif 

des règles quotidiennement utilisées par les individus dans l’ensemble de leurs rapports sociaux. 

En palliatif, le réductionnisme empiriste subjectif fournit le dernier rempart incluant la normativité 

dans la psychologie pour éviter de la perdre. Il sera démontré que, là encore, des fissures lézardent 

l’édifice en restreignant l’obligation à la vie interne du sujet. 

                                                      
1039 Gerald POSTEMA défend une version analogue en considérant que la prédiction est empirique alors que 

l’obligation est normative. Donc, ce n’est pas que l’activité du juge est une activité normative, mais que tout 

énoncé interne sur l’obligation use d’un concept normatif, v. G. J. POSTEMA, « Hart’s critical … », art. cité, n. 996, 

p. 282. 
1040 K. OLIVECRONA, Law as fact…, op. cit., n. 1032, p. 214. 
1041 S. J. SHAPIRO, « What is the … », art. cité, n. 997, p. 1159. 
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II. L’ambivalence du réductionnisme empiriste subjectif 

310. Le réductionnisme subjectif ne se veut pas aussi sévère à l’égard de la normativité. Il 

cherche néanmoins à la localiser uniquement dans les états mentaux du sujet qui est destinataire de 

la règle. C’est la pensée scandinave qui porte principalement avec elle cette thèse, situant la force 

obligatoire caractéristique de toute règle juridique dans le sentiment de contrainte ressenti par 

chaque individu. Alf ROSS fournit un des exemples les plus poussés de réductionnisme 

psychologique et fut sur ce point aux prises d’une controverse avec Herbert HART – dérivant sur 

un dialogue de sourds – autour de la pertinence d’une assimilation de la normativité aux sentiments 

individuels1042. C’est par le cadre de ce débat qu’il est possible de mettre en perspective les 

difficultés d’une subjectivisation empiriste psychologisante pour expliquer le phénomène 

juridique. S’il est nécessaire de tirer au clair les enjeux de la controverse tant elle fait l’objet de 

multiples relectures et défenses ardues des commentateurs ( A ), c’est pour mieux voir les limites 

de la position sentimentaliste qui ne peut englober, à elle seule, le phénomène normatif ( B ). 

A. La controverse entre HART et ROSS : le sentiment de contrainte 

311. La confrontation des deux auteurs n’a pas connu de clôture, ce qui a l’intérêt de 

permettre encore aujourd’hui aux commentateurs d’argumenter en faveur de l’une ou l’autre des 

parties1043. Là où Herbert HART vient sans ménagement démolir la pensée rossienne en arguant de 

son incapacité à saisir le point de vue interne, où se loge la normativité, pour n’en faire qu’une 

régularité de comportements mentaux, Alf ROSS tente coûte que coûte de minimiser le débat pour 

clamer un rapprochement de ses positions avec celles de son adversaire. Il n’y aurait ainsi, selon 

ce dernier, « virtuellement aucun désaccord »1044 entre les deux protagonistes, mais seulement une 

mécompréhension linguistique répartissant les torts entre le mauvais traducteur et le mauvais 

lecteur ( 1 ). Néanmoins, s’il n’y a pas d’oubli du point de vue interne, il n’y a pas non plus 

d’assimilation permettant ainsi d’entrevoir sa différence avec le « sentiment de contrainte » que 

défend Alf ROSS malgré toutes ses tentatives de regroupement ( 2 ). 

                                                      
1042 Cette controverse débute par la recension déguisée de Herbert HART de On Law and Justice, H. L. A. HART, 

« Scandinavian … », art. cité, n. 1004, dont les arguments seront maintenus implicitement dans The Concept of 

Law. Elle continue au travers de la réponse d’Alf ROSS par le biais de deux articles, A. ROSS, « Le concept de 

droit selon Hart », in A. ROSS, Introduction à …, op. cit., n. 993 et A. ROSS, « La validité et le conflit… », art. cité, 

n. 1014, p. 149 et s. 
1043 Un regain d’attention est notamment dû au renouveau de l’intérêt pour Alf ROSS ces dernières années par la 

mouvance naturaliste portée par Brian LEITER et reprise notamment par Torben SPAAK ou Jakob HOLTERMANN. 

Elle n’empêchera pas d’autres auteurs de venir compléter l’argumentaire entre les pro rapprochement ROSS/HART 

et les pro différenciation. 
1044 A. ROSS, « Le concept de droit selon Hart », in A. ROSS, Introduction à …, op. cit., n. 993, p. 189. 
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1. La clarification de la traduction de gyldig et goeldende 

312. Herbert HART dénonce l’incapacité de l’auteur danois à saisir la validité juridique 

telle qu’elle se présente dans les propositions internes. Il serait ainsi amené à ne pas intégrer à ses 

développements l’usage non factuel du langage qui intervient pourtant le plus communément dans 

les usages des règles juridiques. La position des acteurs engagés dans le suivi des règles d’un 

système juridique ne s’imbriquerait pas dans un concept exclusivement prédictif et factuel liant la 

règle à l’effectivité de pratiques régulières1045. Cette analyse fait l’objet d’un regard circonspect 

d’Alf ROSS. Il lui oppose une confusion née d’une difficulté de traduction du danois vers l’anglais 

du concept de validité. Bien qu’il endosse la faute, ce n’est qu’avec une pointe de ressentiment en 

sous-tendant une certaine mauvaise foi d’Herbert HART dans sa lecture d’On Law and Justice1046. 

Il y aurait donc en danois deux termes possibles – gyldig et goeldende – qui pourraient se traduire 

en anglais sous le seul mot validity sans réellement en saisir les nuances conceptuelles1047. En effet, 

le premier des termes ne se rapporte qu’à une validité intrasystémique commune. Elle se réfère à 

un jugement juridique affirmant la conformité, ou le caractère valable, de certains actes selon les 

règles d’un système qui leur assurent de produire des effets de droit. Le second rejoint quant à lui 

une validité externe. Il est un jugement factuel qui vise à affirmer l’existence d’une règle. Celle-ci 

serait alors « en vigueur »1048 du fait de son effectivité sociale, ce qui la distingue de projets ou de 

règles purement imaginaires. On serait sous ce dernier sens sur un ensemble de règles 

« scientifiquement valides »1049. À ce titre, cette signification n’embrasse qu’un point de vue 

épistémologique d’un chercheur voulant décrire les règles effectives d’un système et diffère dès 

lors de la compréhension des institutions et des individus sur leurs règles. 

313. La distinction sémantique permet d’éclairer certaines positions rossiennes sans pour 

autant venir bouleverser l’équilibre général de sa théorie. En premier lieu, cela confirme une 

nouvelle fois la portée réelle de la théorie de la prédiction, comprise comme revendication 

                                                      
1045 H. L. A. HART, « Scandinavian realism… », art. cité, n. 1004, p. 238. 
1046 Cela se perçoit dans sa recension de The Concept of Law. Il note certes l’ambiguïté terminologique tout en 

ajoutant qu’elle aurait pu être évitée si Herbert HART avait été « un petit peu plus attentif », A. ROSS, « Le concept 

de… », art. cité, n. 1042, p. 189 ; Jakob HOLTERMANN ajoute d’ailleurs que la mauvaise traduction indéniable 

n’explique pas à elle seule les graves mécompréhensions de la critique, J. v. H. HOLTERMANN, « This cannot be 

its… », art. cité, n. 869, p. 24 ; Éric MILLARD pointe cependant l’innocence feinte d’Alf ROSS pour minimiser un 

choix contestable, É. MILLARD, « Un problème de transposition de concepts : la traduction de la théorie juridique 

d’Alf Ross », in E. MATZNER, Droit et langues étrangères : Concepts, problèmes d’application, perspectives, 

PUP, 2000, p. 70. 
1047 La distinction est présentée d’abord dans A. ROSS, « La validité et le conflit… », art. cité, n. 1014, p. 161 ; un 

troisième sens correspondant à celui jusnaturaliste d’une force obligatoire morale spécifique est dès le début rejeté 

explicitement dans toute son œuvre. 
1048 Il est même considéré que le terme « validité » devrait être abandonné au profit d’existence ou de droit « en 

vigueur » (in force) afin d’éviter toute confusion sachant que les termes allemand et danois font directement 

référence à cette idée d’existence, G. H. v. WRIGHT, Norm and Action, Routledge and Kegan Paul, 1963, p. 195. 
1049 J. v. H. HOLTERMANN, « A note on the translation of “gyldig” and “gaeldende” as “valid” and “scientifically 

valid law” », in A. ROSS, On law and justice, OUP, 2019 [1953], p. liii. C’est d’ailleurs en partie cette difficulté 

de traduction qui a justifié la nouvelle traduction de l’ouvrage. 
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originairement épistémologique. La validité scientifique correspond à un concept technique lié à 

l’épistémologie d’une science empiriste1050, celle que devraient prendre les chercheurs. Elle n’a pas 

de projet d’exhaustivité dans la signification juridique et ne vise pas à expliquer l’intégralité des 

sens du concept de droit. Il n’y a chez Alf ROSS plus aucune contradiction à énoncer que la 

prédiction de la validité ne peut être l’expression formulée par un juge tout en maintenant la valeur 

de la prédiction dans les propositions scientifiques sur le droit. En deuxième lieu, n’est pas non 

plus nié l’usage de la validité telle qu’elle est exprimée par le juge. La distinction sémantique éclaire 

au contraire l’existence de cette signification dans les énoncés courants des juristes. Lorsqu’il 

emploie le concept de validité, le juge ne se réfère alors pas aux règles « scientifiquement valides », 

mais au concept habituel de gyldig, c’est-à-dire à un ensemble de règles ressenti conforme au sein 

de son idéologie qui constitue le système juridique et qui justifie son action. Les deux expressions 

ne sont pas mutuellement exclusives. Au contraire, Alf ROSS les considère coexistantes à défaut 

d’être coextensives1051. En troisième et dernier lieu, la scission permet de comprendre, à l’inverse 

de la lecture exclusive, que les deux concepts seraient intrinsèquement liés, ou plutôt que le concept 

de validité scientifique est dépendant, dans la pensée rossienne, du concept de validité idéologique.  

314. Cela éviterait de tomber dans ce que lui oppose son contradicteur, de ne pouvoir 

distinguer entre les simples régularités et la règle juridique. Au contraire, dans le jugement de 

validité scientifique rossienne ce dernier fait ainsi la part entre l’aspect externe des régularités 

d’action et interne d’un sentiment d’obligation – distinction que lui reconnaît d’ailleurs 

Herbert HART
1052. Le juriste danois ne comprend pour ainsi dire pas l’objection de son confrère 

puisque dans son système il lui semble accepter ce qu’il prend pour le point de vue interne – le 

sentiment d’obligation caractéristique du jugement de validité idéologique – et l’érige même au 

cœur de son approche introspective pour identifier les règles scientifiquement valides1053. La lecture 

pourrait amener à penser que la critique s’effondre puisqu’il n’y a négation ni du point de vue 

interne ni de son importance pour tout énoncé de la science juridique. 

315. Néanmoins, bien que l’auteur réaliste attribue à cette clarification le rôle d’une 

dissolution quasi complète de la controverse avec Herbert HART – à laquelle il ajoute la dissension 

d’objectif1054 – elle ne rencontre pas l’unanimité parmi la doctrine et laisse notamment un certain 

                                                      
1050 V. sur ce point, J.-Y. CHÉROT, « La critique hartienne des énoncés normatifs chez Alf Ross », in 

J. RUFFIER-MÉRAY (dir.), Droit, réel et valeurs…, op. cit., n. 920, p. 85. Il s’agit moins de décrire le point de vue 

des professeurs que d’imposer une épistémologie. 
1051 La définition gyldig serait ainsi une définition descriptive de l’usage ordinaire du terme alors que la définition 

goeldende serait une définition stipulative ou explicative, dans le sens de Rudolph CARNAP de remplacer un 

concept commun et vague par un concept exact. R. CARNAP, Meaning and Necessity: A study in semantics and 

modal logic, UCP, 1947, p. 7-8. 
1052 H. L. A. HART, « Scandinavian realism… », art. cité, n. 1004, p. 237. 
1053 Alf ROSS presse pour cette méthode introspective, par laquelle l’on doit observer la motivation réelle des juges 

pour scinder entre les actions réalisées par habitude et celles qui fournissent l’effectivité à la règle juridique qui 

les motive, J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man … », art. cité, n. 846, p. 10. 
1054 A. ROSS, « La validité et le conflit… », art. cité, n. 1014, p. 161. 
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scepticisme quant à la portée réelle d’une telle bataille des vocables1055. Un indice est amené au 

soutien des sceptiques puisqu’Herbert HART, qui eut connaissance de la réponse d’Alf ROSS, n’y 

accordera qu’une simple note dans ses essais. En effet, cette anthologie de ses articles dans lesquels 

l’auteur prend pourtant soin de répondre aux critiques et erreurs qu’il aurait commises ne contient 

pourtant aucun changement de ses positions1056. Tenant compte de cela, la traduction a pu poser 

problème et peut-être causer une confusion sur la portée exhaustive de l’expression de la validité 

scientifique, qui délaisse alors chez Alf ROSS l’obligation que lui attribuent les juges. Cependant, 

elle ne semble pas porter sur le point profond de la critique qui serait l’absence du point de vue 

interne dans la pensée scandinave1057. C’est sur ce dernier point que la critique semble perdurer. Ce 

maintien doit sans doute beaucoup à la définition du point de vue interne, que la traduction ne suffit 

pas à éliminer, et qui différerait d’une question de sentiment et notamment d’un sentiment de 

contrainte. Le problème n’est dès lors plus de la portée, exhaustive ou non de la « validité 

scientifique ». D’ailleurs, dans le système hartien, elle ne peut qu’être exhaustive puisqu’une 

science juridique n’est faite qu’à partir du langage ordinaire, non pour révéler une réalité cachée 

du « vrai droit », mais pour en élucider les usages complexes1058. Il s’agit donc davantage de 

l’attribution des expressions de la validité à un sentiment de contrainte qui serait un déplacement 

erroné détachant la validité juridique de la compréhension des acteurs.  

                                                      
1055 Deux perspectives se dessinent parmi les commentateurs, qu’ils soient pour ou contre le rapprochement des 

deux doctrines. Il y a d’abord ceux, tels que Jakob HOLTERMANN, qui voient dans la question de la traduction, 

mais plus certainement dans la bonne compréhension de la distinction entre la validité et la validité scientifique, 

le point névralgique permettant de dissoudre la critique, v. J. v. H. HOLTERMANN, « This cannot be its… », 

art. cité, n. 869, p. 19 et s ; c’est également en partie la considération de Jean-Yves CHÉROT ou d’Éric MILLARD 

qui portent à cette question de traduction une attention en ce qu’elle révèle l’écueil d’envisager le droit « en 

vigueur » sous le prisme de la validité gyldig. D’un autre côté, se retrouvent des auteurs plus dubitatifs, tels que 

Svein ENG, détaillant la question de la traduction pour considérer qu’elle n’est que marginale et que le problème 

n’est pas linguistique, mais systémique, S. ENG, « Lost in the system… », art. cité, n. 1005, p. 207-208 ; 

Grégory BLIGH ira même jusqu’à déclarer ne pas voir grand enjeu dans la question, G. BLIGH, Les bases 

philosophiques…, op. cit., n. 900, p. 339, note 1469. 
1056 H. L. A. HART, Essays in …, op. cit., n. 907.  
1057 Herbert HART, lorsqu’il discute de l’article « Scandinavian Realism » en introduction, s’approprie la 

distinction de Joseph RAZ entre point de vue interne « detached » et « committed » (V. sur ce point J. RAZ, The 

authority …, op. cit., n. 894, p. 142-162) pour corriger son positionnement herméneutique le rattachant au premier 

tout en prenant bien soin de ne pas mettre Alf ROSS à ses côtés, le laissant dans un positionnement purement 

externe, H. L. A. HART, Essays in…., ibidem, p. 14. 
1058 Peuvent ainsi être marquées deux positions bien différentes. Là où Herbert HART s’appuie sur le langage 

ordinaire, existant pour en élucider les usages (H. L. A. HART, « Definition and theory… », art. cité, n. 907, 

p. 22-23), le réalisme d’Alf ROSS et de l’école d’Uppsala se construit contre pour en révéler l’inconsistance et 

identifier à d’autres endroits ce qui renvoie à la réalité juridique. C’est en ce sens que la « validité scientifique » 

est exhaustive quoiqu’en dise Alf ROSS, parce que bien qu’elle n’épuise pas les usages de la validité, elle en est 

la seule réelle. Or, elle n’est pas une science « du droit » pour Herbert HART puisqu’elle ne prend pas en compte 

le droit dans ses usages ordinaires, elle est une science des « croyances sur le droit ». 
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2. Entre straw man et steel man : l’idéal du point de vue interne 

316. Pour comprendre la signification juridique, le cœur des théories tant d’Herbert HART 

que d’Alf ROSS repose sur un impératif de différenciation entre deux points de vue – par ailleurs 

cumulatifs, interne et externe. Ils saisissent par ce biais la transformation des faits bruts par 

l’interprétation, qui fait qu’une simple régularité de comportement compte comme acte gouverné 

par une règle. Cet accord, qui viendrait clarifier l’élément de traduction, n’empêche pourtant pas le 

premier de maintenir la théorie du second au niveau exclusivement externe, ce qui instille le doute 

quant au lieu réel de la dissension. La critique semble alors déplacée vers l’exactitude conceptuelle 

du point de vue interne pour révéler une opposition d’emplacement de la frontière entre interne et 

externe1059. L’accord entre les deux théoriciens s’effondre dès la définition de l’« internalité » que 

la conception scandinave localise au sein des émotions des sujets – principalement des juges dans 

l’œuvre danoise1060. Ce point polarise une véritable lutte doctrinale où la straw man fallacy cède 

aujourd’hui peut-être rapidement face aux steel man arguments qui semblent pourtant tout autant 

problématiques1061. Sans bouleverser les multiples relectures de ce point névralgique, il est cohérent 

de débuter en s’appuyant sur la conclusion de Jakob HOLTERMANN. Celui-ci défend un 

rapprochement des deux auteurs et énonce que « le problème [selon Hart] avec l’explication de 

Ross ne peut pas être qu’elle est simplement phénoménologique, il doit être qu’elle est 

phénoménologiquement incorrecte »1062. Autrement dit, ce n’est pas l’affiliation du point de vue 

interne rossien à un sentiment qui serait débattu, mais son affiliation aux mauvais sentiments. 

L’affirmation est là encore malheureuse puisque nous verrons que le point de vue interne hartien 

ne porte pas directement sur des sentiments. Il ne prend un sens propice que formulé comme une 

convergence des deux, autour d’une expérience psychologique au sens très large, mais une 

séparation sur l’idée de sentiment. En effet, il peut être opéré un rapprochement autour d’une 

psychologie du point de vue interne à la seule condition d’une compréhension souple – sans doute 

bien trop pour une quelconque utilité – du psychologique en estimant que ces points de vue ne se 

                                                      
1059 C’est d’ailleurs sous ces termes qu’il le formule, H. L. A. HART, « Scandinavian realism… », art. cité, n. 1004, 

p. 237. 
1060 En cohérence avec la forme d’émotivisme d’Axel HÄGERSTRÖM (V. not., A. HÄGERSTRÖM, Philosphy and 

religion, Allen & Unwin ltd, 1964, p. 68 et s.) appliquée par les réalistes scandinaves au droit, où la force 

obligatoire du droit étant métaphysique elle ne peut qu’être un jugement de valeur représentant les émotions du 

sujet. Jes BJARUP note qu’Alf ROSS y adhère, mais par le biais des théories émotives de l’éthique de 

CharlesSTEVENSON, J. BJARUP, « The philosophy of scandinavian legal realism », Ratio Juris, vol. 18, 2005, 

p. 12. 
1061 Le sophisme de l’épouvantail (straw man) consiste à évaluer l’intégralité d’une théorie à partir de l’exagération 

d’une de ses thèses alors qu’à l’inverse, l’argument de l’homme d’acier (steel man) porte un regard charitable 

pour la comprendre. Si Herbert HART est taxé de la première, ses contradicteurs exagèrent la seconde en jonglant 

avec les ambiguïtés de l’œuvre d’Alf ROSS permettant de concilier les critiques. Il est en effet difficile d’établir 

avec certitude si la validité (scientifique) est dirigée vers le système juridique ou la règle (cette dernière étant la 

plus probable), de même que différents points d’On Law and Justice portent la validité (idéologique) tant au 

niveau subjectif, qu’intersubjectif, voire conventionnel. 
1062 J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man … », art. cité, n. 846, p. 28. 
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rapportent qu’à des phénomènes de pensées. Il dépend donc de l’existence d’individus pensants 

pour les constituer en phénomènes sociaux. De même qu’un fait brut nécessite une physique, un 

fait institutionnel nécessite le social et donc a minima l’humain, en tant qu’être doué de raison1063. 

Passé ce faible point d’accord, peu de liens demeurent entre le point de vue interne d’une règle 

ressentie « socially binding » d’Alf ROSS et de la « critical reflexive attitude » d’Herbert HART. 

317. Pour ce faire, il convient de revenir une nouvelle fois sur la conception de la validité 

rossienne afin de retisser le lien entre validité et sentiment. L’ouvrage On Law and Justice met bien 

en avant une double condition cumulative qui permet d’identifier l’existence d’une norme juridique 

ou d’un système juridique1064 : (i) un élément externe fourni par la mobilisation effective de la règle 

au sein du raisonnement pratique des juges1065 et (ii) un élément interne, psychologique, pourvu 

par la sensation d’une règle « socialement contraignante » (socially binding)1066. C’est ce dernier 

élément qui justifie l’aspect interne de la règle et qui, loin d’un bloc monolithique, se subdivise 

également en une dualité de sentiments une nouvelle fois cumulatifs : (ii. a) une compulsion 

individuelle d’être « spontanément lié » par le modèle de comportement attendu et (ii. b) une 

certitude simultanée que toute déviation amènera une « réaction » des autres individus du 

système1067. L’internalité se situe ici à l’échelle d’une motivation individuelle qui pousse à agir – 

bien qu’il soit accepté qu’elle ne triomphe pas toujours face à d’autres motivations concurrentes. 

À celle-ci s’ajoute une estimation que la même motivation se trouve partagée par les autres 

membres du groupe qui réagiront à un comportement déviant. Il y a là les deux éléments de la 

même médaille compulsive, une compulsion positive de réaliser le comportement et une 

compulsion négative chez autrui de protester aux violations. Si cette compulsion est individuelle – 

liée à chaque juge et à son rapport idéologique au droit –, Alf ROSS tente de désubjectiviser ce point 

de vue interne par une doctrine des sources du droit. Dans celle-ci, la compulsion devient un 

processus rationnel « déterminé par des attitudes et concepts, une idéologie normative commune, 

présente et active dans l’esprit des juges »1068. Néanmoins, loin de se départir du sujet, il ne s’agit 

sous cette idée que de standardiser, sous une tournure proche du behaviourisme, la mécanique 

émotionnelle du juge en l’incluant dans un contexte de classe – le corps judiciaire – façonnant une 

                                                      
1063 Reprenant l’idée des faits sui generis auxquels correspondrait la réalité sociale dépendante de l’esprit de 

l’homme en société, mais extérieure aux consciences individuelles auxquelles elle s’impose, v. entre autres, 

É. DURKHEIM, Les règles de la méthode sociologique, PUF, 1967, p. 5. 
1064 L’auteur danois laisse planer l’ambiguïté parlant néanmoins souvent de la validité de la règle individuelle et 

acceptant l’idée de désuétude, A. ROSS, On law …, op. cit., n. 851, not. p. 38-50. S’il l’attribue souvent au 

système, c’est afin d’ôter l’épine des règles de compétence. Cependant la vérification est toujours question de 

règles individuelles qui transfèrent la validité à l’ensemble du système, v. sur ce point, G. TUSSEAU, « La théorie 

des normes de compétence d’Alf Ross », Revus, 2014/24, p. 133-136. 
1065 La simple mobilisation dans l’esprit du juge semble suffire (amenant certains à parler de simple « formulation 

verbale », S. MUNZER, Legal…, op. cit., n. 925, p. 9) bien qu’Alf ROSS ne soit pas toujours constant, parlant 

également d’une sanction effective du comportement, A. ROSS, On law …, ibidem, not. p. 35. 
1066 A. ROSS, On law…, ibid., p. 14. 
1067 A. ROSS, ibid., p. 14. 
1068 A. ROSS, ibid., p. 75. 
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idéologie normative métaphysique, mais opérative. Un juge intègre donc un système idéologique 

de justification particulier, qui distingue le droit d’autres systèmes normatifs et d’où découle le 

sentiment de contrainte1069. Et c’est justement par ce biais que la critique d’extériorité formulée par 

Herbert HART prend sens en rejetant l’attribution de la normativité non directement au système 

normatif qui donne à la règle son sens – qui est meaningless selon l’épistémologie d’Alf ROSS – 

mais au sentiment de contrainte qu’elle entraîne et qui se surajoute à la règle. 

318. Pour mieux saisir ce point-là, il est nécessaire de plonger également dans le point de 

vue interne d’Herbert HART pour saisir la nuance profonde avec l’idée de sentiment. Selon le 

système hartien, la règle juridique ne survit que dans un monde anthropisé et ne peut exister hors 

d’un système, d’un certain contexte social, qui lui donne sens1070. Parler d’une règle n’a aucun sens 

s’il n’existe pas l’arrière-plan du système, commun pour les différents interlocuteurs, qui décident 

d’en utiliser les règles. En ce sens, l’individu est dit s’exprimer du « point de vue interne au 

système »1071, qui démontre une acceptation de l’arrière-plan. Il traduit ainsi la possibilité de 

prendre la règle en tant que standard d’évaluation et de critique tel qu’il se révèle par la « reflective 

critical attitude »1072. Que cette attitude mène à certains sentiments de contrainte ou non n’est pas 

nécessaire, puisqu’il s’agit uniquement d’une attitude cognitive1073 de compréhension de l’usage 

de la règle. Une personne engagée dans le système comprend l’énoncé en tant que règle, c’est-à-

dire qu’il est capable d’identifier certains cas d’applicabilité légitime de la règle – et donc de 

déviation1074. Il considérera par cela comme justifiée toute critique potentielle qui pourrait 

intervenir du fait d’un comportement contrevenant au modèle. Il ne s’agit donc pas ici d’une version 

purement émotiviste, attachée à l’échelle de la motivation, puisqu’il est parfaitement possible qu’un 

individu qui ne ressente aucune obligation d’agir comprenne ce que signifie la règle dans le 

système, c’est-à-dire les comportements qui y sont justifiés et attendus, ou non, dans le système 

dans lequel il s’engage1075. Il sera ainsi capable de dire, non que des protestations auront 

                                                      
1069 Ce système idéologique forme le « coherent whole of meaning and motivation » que Svein ENG prend pour 

identique du point de vue interne, V. S. ENG, « Lost in the system… », art. cité, n. 1005, p. 207 ; il semble ne pas 

noter que ce système idéologique est métaphysique dans l’idée rossienne et n’est conservé qu’au prix de son 

équivalence avec le sentiment et les émotions qu’il procure aux individus. C’est ce qui implique qu’il n’est pas 

possible de parler de règle « scientifiquement » invalide pour Alf ROSS ou de considérer que le juge se trompe. 
1070 La suite des développements doit beaucoup à la clarification qu’offre Grégory BLIGH dans sa thèse sur la 

dissolution du problème de la normativité par Herbert HART, v. G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., 

n. 900, p. 374 et s. 
1071 H. L. A. HART & J. COHEN, « Symposium: Theory and Definition in jurisprudence », Proceedings of the 

aristotelian society, supplementary volumes, vol. 29, 1955, p. 248, note 8. 
1072 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 57. 
1073 Cognitif puisqu’il s’agit d’une capacité à corréler abstraitement certains actes avec certaines circonstances, 

N. MACCORMICK, H. L. A. HART, 2ème éd, Stanford University Press, 1981, p. 48 et s. ; il y ajoute un aspect volitif 

correspondant à l’engagement envers le système ; cet élément de volonté est critiqué par Éric MILLARD 

considérant qu’en grande partie les individus sont liés à la norme sans jamais en avoir conscience, É. MILLARD, 

« Point de vue interne et science du droit : un point de vue empiriste », RIEJ, vol. 59, 2007/2, p. 67. 
1074 C’est ce qui conduit Herbert HART à accepter l’idée de prédiction pour certains cas obscurs, c’est-à-dire s’il 

n’est pas possible pour l’individu de penser l’applicabilité de la règle. Il doit alors s’en remettre à une prédiction 

de ce qui sera fait par les organes d’application, H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 138. 
1075 L’engagement est conçu ici dans le sens d’une acceptation du système où se distinguent un sens « faible », 
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normalement lieu en cas de déviation, mais que si un acte qu’il considère comme une déviation au 

standard se produit, cela justifie une critique au sein du système – même si cette critique porte 

envers lui-même du fait de sa propre déviation. 

319.  Il est donc enfin possible de percevoir toute la différence qui peut exister entre les 

deux positions traçant la démarcation de l’interne et de l’externe en des lieux différents. Alf ROSS 

définit la frontière au prisme de l’individu entre ce qui lui est externe – ses comportements et ses 

actions observables – et ce qui lui est interne – ses sentiments et son ressenti psychologique. Bien 

qu’Herbert HART ne nie pas qu’il existe des éléments émotionnels entrant dans l’obéissance à la 

règle, ils ne figurent pas au cœur de sa distinction1076. D’une tout autre manière, la démarcation se 

réalise par le positionnement de l’individu1077 par rapport au système entre celui qui est externe – 

n’acceptant pas le contexte significationnel du système – et celui interne – qui l’accepte et donc 

comprend les règles dans leur signification normative. La normativité se trouve en conséquence 

internalisée dans la règle et non dans l’individu. Elle est partie intégrante de la grammaire 

conceptuelle de la règle qui ne peut être une prescription sans qu’en soient compris ses cas 

d’application et ses implications. Alf ROSS demeure ainsi dans un point de vue externe vis-à-vis 

non de l’individu, mais de la norme. Les sentiments, bien que psychologiquement internes, sont 

normativement externes en venant s’ajouter aux directives – si l’on utilise le terme rossien – pour 

leur fournir une validité, une existence en tant que norme.  

320. Cette dichotomie règle/norme ou positivité/normativité est rejetée par Herbert HART 

qui la considère superflue1078. En conséquence, lorsqu’Alf ROSS observe sa validité, il demeure 

extérieur à la normativité en observant des régularités d’actions et des régularités de sentiments. Il 

ne prend pour ainsi dire pas la normativité au sérieux en tant que compréhension de la règle et cela 

s’illustre parfaitement lorsqu’il explique que la validité (idéologique) est un mot creux par lequel 

« certaines expériences subjectives de pulsion sont rationalisées »1079. L’auteur danois n’observe 

pas cette rationalisation en tant que signification normative, mais l’expérience de compulsion qui 

représente l’élément existant de la validité idéologique. Cela répond de manière cohérente à son 

positivisme logique qui cherche à dissoudre les concepts métaphysiques pour en dévoiler le sens 

                                                      
d’un engagement pour soi-même, et un sens « fort », d’un engagement pour le groupe, v. M. A. WILKINSON, « Is 

law morally risky ? Alienation, acceptance and hart’s concept of law », Oxford Journal of Legal Studies, vol. 30, 

2010, n° 3, p. 460 et s. 
1076 H. L. A. HART, « Scandinavian realism… », art. cité, n. 1004, p. 237. Cause d’incompréhension de la part 

d’Alf ROSS n’envisageant pas la possibilité d’une attitude réflexive sans sentiment d’être obligé, v. A. ROSS, « Le 

concept de… », art. cité, n. 1042, p. 187 ; Brian LEITER voit comme une erreur de distinguer le jugement normatif 

d’un sentiment minimum de contrainte, B. LEITER, « The demarcation problem in jurisprudence: a new case for 

scepticism », Oxford Journal of Legal Studies, vol. 31, 2011, n° 4, p. 672. Néanmoins seule l’assimilation est 

rejetée – on sait ce qui doit être fait sans pour autant le faire ni s’y sentir contraint – et non le recoupement partiel. 
1077 G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., n. 900, p. 378. 
1078 G. BLIGH, Les bases philosophiques…, ibidem, p. 387 et s. 
1079 A. ROSS, Towards a realistic…, op. cit., n. 867, p. 12. 
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réel1080. La validité idéologique suit le même chemin en étant dévoilée comme métaphysique – ne 

se référant à rien – mais en lui trouvant un mécanisme réel auquel elle correspondrait – certains 

sentiments de compulsion. Sur ce point, Alf ROSS, comme l’ensemble des empiristes, n’échappe 

pas à un réductionnisme qui devient subjectiviste en ce qui se fonde sur le ressenti des individus – 

bien qu’il soit standardisé par une idéologie partagée à laquelle se référer. 

B. Le sentiment de contrainte : ni nécessaire ni suffisant 

321. Le réductionnisme empiriste subjectif s’effondrerait en ce qu’il ne serait « ni 

nécessaire ni suffisant »1081 pour comprendre l’existence de l’obligation telle qu’elle est convoyée 

par le droit. Sans affirmer que le sentiment d’obligation n’existe pas dans notre rapport au droit, 

son usage en tant que critère d’existence de la règle juridique peut être nuancé. Il n’est pas suffisant 

d’être obligé afin qu’existe une obligation ( 1 ) et à l’inverse, ce sentiment n’est même pas 

nécessaire pour qu’il soit possible qu’existe une règle obligatoire ( 2 ). 

1. Un rapport insuffisant : la situation du « bandit » 

322. La métaphore du bandit (gunman) fut utilisée par Herbert HART pour contrecarrer la 

théorie positiviste de John AUSTIN où le droit est dit reposer sur un modèle coercitif d’« ordre 

appuyé par des menaces »1082. Elle permit à l’auteur de développer ses propres thèses d’un système 

juridique analysé à la lumière d’un enchevêtrement de règles primaires d’obligation et secondaires 

qui confèrent des pouvoirs. Quelles que soient la justesse de la lecture de l’œuvre austinienne par 

l’auteur oxonien et la portée de la remise en cause des théories de la sanction1083, une telle 

métaphore a néanmoins permis d’illustrer l’insuffisance d’un sentiment de contrainte pour 

distinguer le droit d’autres rapports de force pouvant survenir quotidiennement. Pour y revenir 

brièvement, est mise en perspective la notion d’obligation en la confrontant à un cas – pas si 

                                                      
1080 Les phénomènes empiriquement vérifiables pour une science. C’est donc reconstruire le réel pour le faire 

entrer dans son épistémologie, v. J. v. HOLTERMANN, « Naturalizing Alf Ross’s Legal Realism », Revus, 24/2014, 

p. 169 et s. 
1081 H. L. A. HART, « Scandinavian realism… », art. cité, n. 1004, p. 238. 
1082 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 19, se référant alors notamment à la théorie du 

commandement d’AUSTIN, définissant le droit comme un commandement du souverain assorti d’une capacité de 

sanctionner en cas de violation, v. not. J. AUSTIN, The province of jurisprudence determined, CUP, 1995. 
1083 Des relectures de la critique hartienne sont venues mettre en lumière les erreurs qu’elle contient. Il est ainsi 

considéré qu’Herbert HART aurait volontaire déformé les propos de John AUSTIN à son avantage, 

G. B. WERLAUFER, « Gunmen, Straw Men, and indertminacy: H. L. A. Hart, John Austin and the concept of law », 

Iowa L. Rev., vol. 82, 1997, p. 1487 et s. Est également contestée la justesse des conclusions hartiennes venant 

exclure la sanction de la définition du droit, F. SCHAUER, « Was Austin right after all ? On the role of sanctions 

in theory of law », Ratio Juris, vol. 23, 2010, n° 1. 
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imaginaire – où un bandit « A ordonne à B de remettre son argent et il menace de l’abattre en cas 

de refus »1084. Dans cette situation, il existe bien un sentiment de contrainte stimulé par une menace 

effective. Il est pourtant contre-intuitif d’assimiler cette circonstance à celle de l’existence d’une 

règle obligatoire. Pour l’expliquer, est opérée la distinction, aujourd’hui classique, entre le fait 

d’être obligé – ou de se sentir obligé – et le fait d’avoir une obligation dans laquelle seule cette 

dernière impliquerait l’intervention d’une règle sociale1085.  

323. En effet, le sentiment d’être obligé repose uniquement sur la menace qui donne une 

raison exclusive à la motivation du sujet pour accomplir l’acte déterminé. En ce sens, seule 

l’assurance qu’une réaction qui nous est suffisamment délétère surviendra en cas de désobéissance 

justifie l’action à prendre. Le sentiment d’être obligé ne reposerait donc que sur une vision 

« prudentielle »1086 où l’individu réagit par une balance des raisons l’amenant à considérer la 

désobéissance comme moins désirable que l’obéissance du fait de la sanction. Ainsi, qu’une telle 

balance des motivations intervienne lors de l’évaluation d’une situation gouvernée par la règle n’est 

pas contesté. Néanmoins, l’obligation ne dépend pas de la présence d’une menace effective, à 

l’instar de l’exemple du bandit – bien qu’il arrive fréquemment que des sanctions soient prévues et 

utilisées. Le juridique se fonde autour de la notion d’obligation qui persiste bien que la menace 

puisse ne plus exister voire n’avoir jamais existé du tout1087 et que l’individu puisse savoir qu’il ne 

subira pas de sanctions même en cas de désobéissance. La distinction prend ainsi appui sur 

l’existence d’une règle, ce qui revient par là même à un certain positionnement de l’individu vis-à-

vis du système qui lui donne sens. C’est ainsi une séparation entre le pouvoir et l’autorité où la 

seconde ne peut se satisfaire du premier et doit revendiquer une forme quelconque de légitimité 

reconnue par une partie de la population – au premier titre de laquelle se retrouvent les juges dans 

le cadre d’un système juridique1088. Une telle revendication d’autorité s’exprime à l’échelle du 

système dans son ensemble. En ce sens, le système rend possible, lorsqu’il est accepté, de prendre 

un positionnement interne pour identifier les règles – au sens des énoncés dotés d’autorité, qui 

                                                      
1084 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 19. 
1085 Pour une présentation synthétique et critique de l’utilité d’une distinction entre l’obligation et le sentiment 

d’être obligé, v. D. PRIEL, « Sanction and obligation in Hart’s theory of law », Ratio Juris, vol. 21, 2008, p. 404 

et s. 
1086 P. SOPER, « Metaphors and models of law: The judge as priest », Mich. L. Rev., vol. 75, 1977, p. 1199. Dans 

cette vision, la motivation ne perdure que tant que se maintient la menace et qu’elle est suffisamment dissuasive, 

M. D. BAYLES, Hart’s Legal Philosophy, Kluwer Academic Publisher, 1992, p. 22. Si dans notre exemple 

l’individu se rend compte que le bandit n’a qu’une arme en mousse, il ne donnera plus l’argent. 
1087 Néanmoins, il faut constater que la sanction n’est pas exclue du juridique qui doit reposer a minima sur un 

certain maintien coercitif pour garantir une effectivité globale du système, D. PRIEL, « Sanction and… », art. cité, 

n. 1085, p. 408. Frederik SCHAUER note d’ailleurs que la peur de la sanction est un des moteurs dominants de 

certains systèmes juridiques – notamment non démocratiques, F. SCHAUER, « Was Austin right… », art. cité, 

n. 1083, p. 18 ; la sanction n’est simplement pas un critère distinctif du concept de droit. 
1088 V. not. J. RAZ, The authority…, op. cit, n. 894, p. 9; cela n’implique pas forcément une moralité intrinsèque 

du droit. La demande d’autorité peut reposer sur un système immoral où les différents acteurs officiels se 

coordonnent pour un fonctionnement fondé sur le maintien d’un système profitable pour eux et les normes de 

conduite sont de purs impératifs employés uniquement pour renforcer la motivation à se conformer des individus, 

v. en ce sens, M. H. KRAMER, In Defense of Legal Positivism: Law Without Trimmings, OUP, 1999, p. 101. 
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prennent sens par leur intégration à ce dernier1089. Ce positionnement distingue ainsi le système 

d’un simple individu ou groupe d’individus ayant le pouvoir de contraindre. Que bien souvent les 

règles se recoupent avec le sentiment de contrainte n’implique donc pas qu’il y ait co-extension1090. 

324. Alf ROSS n’est d’ailleurs pas resté aveugle à cette séparation lorsqu’il recensait 

en 1957 l’ouvrage d’Hans KELSEN, What is Justice ? dans lequel ce dernier rappelle l’importance 

de la validité afin de distinguer l’ordre du bandit de l’ordre juridique. L’auteur danois rejette la 

validité objective que défend Hans KELSEN et en conclut que « du point de vue d’une science 

empirique, il n’y a aucune différence » entre les deux ordres si ce n’est « nos sentiments et nos 

attitudes »1091 envers les deux phénomènes. Il ne réalise cependant pas – ou plutôt n’opère pas de 

séparation – que la distinction n’est pas dans les sentiments, mais dans la justification de ceux-ci 

par les individus. Que les individus se sentent obligés se retrouve également dans les deux ordres. 

C’est la justification de l’action qui permet de rattacher la situation au contexte du système 

juridique accepté. Celle-ci démontre que l’existence d’une règle ne se trouve qu’au niveau du 

droit1092. Le curseur n’est plus dans la motivation réelle, mais dans le discours réflexif des acteurs 

sur la situation au sein de laquelle ils sont placés. Il convient en conséquence de noter qu’à elle 

seule, la « gunman theory » n’exclut pas l’existence d’un sentiment de contrainte lors d’une action 

gouvernée par la règle. L’élément ne fait qu’éprouver le caractère insuffisant du sentiment de 

contrainte pour décrire efficacement à lui seul l’existence d’une règle juridique en démontrant 

l’incapacité que ce sentiment fournit pour le distinguer de l’ordre d’un bandit. Que le sentiment 

puisse se retrouver dans l’ordre du bandit et dans la règle juridique peut indiquer qu’il n’y a pas de 

différence entre les deux, mais sans doute plus sûrement que la différence ne réside pas là. 

2. Un rapport non nécessaire : le dilemme de la désobéissance 

325. Ce second point soulève plus de difficultés tant il révèle une ambivalence du concept 

de « sentiment » qui est repris par les deux auteurs. Il pourrait ainsi exister des règles juridiques 

sans que ne survienne aucun sentiment de contrainte pour les individus. C’est ce qu’oppose 

                                                      
1089 C’est à ce niveau-là qu’intervient chez Herbert HART la règle de reconnaissance fixant les critères sociaux de 

l’autorité juridique, c’est-à-dire les critères acceptés par les juges pour identifier ce qui appartient au système 

juridique et ce qui n’y appartient pas. Sur ce point v. P. GÉRARD, « L’idée de règle de reconnaissance : valeur, 

limites et incertitudes », RIEJ, vol. 65, 2010/2, p. 65 et s. 
1090 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 87. 
1091 A. ROSS, « Qu’est-ce que… », art. cité, n. 993, p. 122. 
1092 C’est ce qui explique que malgré certaines tentatives (telles que celle de M. ZALEWSKA, « Gunman situation 

vicious circle and pure theory of law », in M. ARASZKIEWICZ et al. (dir.), Problems of normativity, rules and rule-

following, Springer, vol. 111, 2015, p. 189 et s.,) il n’y a aucun sens à questionner la spécificité du droit en tant 

que système normatif complexe, par rapport à d’autres systèmes normatifs complexes, tels qu’une mafia 

organisée, une multinationale ou un système confessionnel. Tous les critères ne seront que des critères qualitatifs 

extérieurs (types de sources, d’institutions dominantes, d’objectifs, etc.) qui permettent de dire que le droit n’est 

qu’un système parmi d’autres.  
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Herbert HART en démontrant une scission entre l’existence d’une obligation pesant sur un individu 

– élément objectif – et la conviction ou la motivation de l’individu caractéristique de la vision 

émotiviste – élément subjectif1093. Il est parfaitement plausible qu’une règle existe 

indépendamment du fait que certains individus ne réalisent pas, consciemment ou non, le modèle 

de comportement tout en maintenant une attitude de réflexion critique. Alf ROSS a du mal à saisir 

la possibilité de cette séparation et affirme être « incapable de comprendre comment il est possible 

qu’une personne ait une attitude semblable à celle qui est décrite – se critiquant elle-même pour 

avoir enfreint la règle, et sachant que la critique de la part des autres membres est justifiée – et se 

sente en même temps libre d’agir comme il lui plaît »1094. Brian LEITER, s’accordant avec l’auteur 

scandinave sur ce point, amène un semblant d’élément de réponse permettant de saisir cette 

incompréhension. Il énonce que la seule lecture crédible du point de vue interne revient à voir que 

le jugement de normativité qu’il fournit implique un pouvoir de motivation psychologique sur 

l’agent1095. C’est donc deux points de vue inconciliables qui se dessinent puisque le dernier repose 

sur le postulat inverse d’Herbert HART d’une fusion entre la normativité et la motivation. 

L’existence d’une règle juridique nécessite alors a minima le sentiment que les acteurs, notamment 

les juges, se sentent liés dans leur motivation d’action1096. 

326. Une telle fusion peut néanmoins être questionnée à partir d’un exemple assez courant. 

Prenons le cas d’une personne traversant hors d’un passage piéton alors qu’existe une règle rendant 

obligatoire d’utiliser ces passages. Son action est très certainement motivée par une balance des 

valeurs – l’absence de voiture, la distance moins longue, ou le risque de rater un bus – dans laquelle 

la règle a sans doute été un élément qui n’a pas prédominé, d’où la désobéissance. Il se peut très 

bien également qu’il n’ait plus eu aucun souvenir de la règle, ou bien qu’il ne l’ait jamais connue, 

ce qui n’empêche pas que son acte relève encore d’une désobéissance. En effet, si des observateurs 

alentour lui font remarquer que son comportement était interdit et qu’il n’aurait pas dû traverser, 

l’individu en question sera capable de leur concéder légitimement et rétroactivement cette critique, 

bien que les motivations qui l’ont guidé soient pour lui les meilleures. Cela ne revient pas à dire 

qu’il juge le modèle de comportement de la règle comme légitime, moralement ou pour sa sécurité. 

Il peut parfaitement trouver la critique justifiée tout en considérant préférable son action dans sa 

situation1097. Il comprend simplement qu’un modèle n’a pas été respecté et qu’il serait justifié dans 

le système auquel il appartient qu’une sanction ait lieu. Il peut s’agir d’une « autocritique », car 

                                                      
1093 H. L. A. HART, The concept…, op. cit., n. 881, p. 82. 
1094 A. ROSS, « Le concept de… », art. cité, n. 1042, p. 187. Il faut noter qu’Alf ROSS comprend ici la critique 

dans un sens strict d’une pulsion négative de l’individu envers une action qu’il rejette. Alors que la critique revient 

ici plutôt à un sens faible d’une évaluation du comportement comme n’entrant pas dans le modèle attendu. 
1095 B. LEITER, « The demarcation problem … », art. cité, n. 1076, p. 672. 
1096 Alors qu’à l’inverse, Herbert HART considérerait qu’il n’est pas attendu du droit qu’il provoque des émotions 

fortes chez le citoyen telles que la contrainte, J.-Y. CHÉROT, « La critique hartienne… », art. cité, n. 1050, p. 89. 
1097 Jakob HOLTERMANN indique ne pas comprendre que l’on puisse avoir une attitude réflexive et se sentir 

totalement libre d’agir, J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man … », art. cité, n. 846, p. 31. Il semble néanmoins 

confondre entre avoir des contraintes externes et se sentir contraint.  
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l’individu peut considérer son acte en tant que désobéissance bien que parfaitement légitime au vu 

des circonstances et concevoir que le sanctionner serait justifié, cohérent, bien qu’il juge cela 

absurde ou exagéré de son point de vue. 

327. Dans un tel cadre, il serait donc courant de considérer que la règle existe, de 

comprendre le comportement attendu et la sanction attenante et d’expliquer l’action comme une 

désobéissance à une obligation juridique. Néanmoins, ce qui doit être identifié comme un 

« sentiment de contrainte » n’est à l’inverse pas clair. Même si l’exemple s’avère légèrement 

éloigné des discours empiristes, puisque leur validité s’évalue au niveau des organes de 

concrétisation, la différence est mince. En effet, même devant un juge qui, conscient qu’existe une 

règle lui demandant de condamner une personne n’ayant pas traversé dans les clous, désobéirait en 

se considérant totalement légitime au vu des circonstances – absurdité de la somme ou simple 

absence d’envie de sanctionner – il peut évaluer son acte comme critiquable dans le système du fait 

de sa désobéissance. La contrainte psychologique compulsive se comprend difficilement dans ces 

cas où l’individu accepte un système de règles, mais décide de ne pas sciemment tenir compte de 

certaines – voire les oublie purement et simplement1098. Éric MILLARD objecte qu’une telle vision 

du caractère obligatoire demeure un sentiment qui certes n’est pas subjectif – compulsion du fait 

de contraintes sociales – mais intersubjectif – compulsion du fait d’une connaissance d’un 

sentiment d’obligation partagée1099. Se retrouverait alors l’intérêt de la dichotomie entre la 

compulsion et la justification. Il demeure néanmoins une vision unitariste faisant de l’existence de 

la règle une compulsion effective justifiée alors que de tels exemples montrent l’absence de 

compulsion, quelle qu’en soit la justification. L’autre solution serait alors de ne comprendre l’idée 

de « contrainte » d’Alf ROSS que dans le sens faible d’une intervention dans le raisonnement 

pratique. Lorsqu’un juge se trouve devant une situation, il pense à la règle comme devant 

s’appliquer même s’il ne l’applique pas forcément au cas d’espèce1100. Une telle solution n’offre 

qu’une sortie par la petite porte puisqu’il ne s’agit plus là d’une véritable contrainte, ou compulsion, 

au sens d’exercer une pression psychologique sur la motivation réelle de l’acteur, mais d’un simple 

facteur dans le jugement1101. Une telle solution tombe alors en accord avec l’objectif premier de 

                                                      
1098 L’inverse peut également être vrai, un individu peut obéir à une règle à laquelle il n’adhère pas uniquement 

pour éviter les conséquences néfastes liées à l’infraction. Il n’a donc pas en ce sens de « sentiment de contrainte », 

v. G. BLIGH, Les bases philosophiques…, op. cit., n. 900, p. 387. C’est sur ce point une zone de conflit entre 

réductionnisme objectif et subjectif, notamment en raison de la vision prudentielle du bad man qui est interne au 

système, mais externe dans son point de vue pratique, v. S. J. SHAPIRO, « What is the… », art. cité, n. 997, p. 1158-

1161. 
1099 Il ne s’agit donc pas de dénier l’existence de l’obligation, mais de la considérer comme un type de sentiment 

particulier. Le sentiment d’être obligé serait subjectif alors que le sentiment d’obligation intersubjectif. 

É. MILLARD, « La hiérarchie des… », art. cité, n. 920, p. 188. Cela n’amène qu’à faire de l’obligation un sentiment 

généralisé d’être obligé. 
1100 Notamment lorsqu’Alf ROSS affirme l’effectivité d’une règle simplement mobilisée dans le raisonnement, 

A. ROSS, On law…, op. cit., n. 851, p. 42. 
1101 Toute motivation n’est pas contraignante au sens fort, c’est le cas notamment des éléments « désirés » ou 

« désirables ». Si je choisis une paire de chaussures, je peux prendre en compte celles d’une certaine couleur que 

j’apprécie tout particulièrement sans qu’on puisse dire que je me sente contraint par le choix de la couleur. Sur ce 
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l’argument démontrant en conséquence qu’existent des situations gouvernées par la règle, mais ne 

présentant pas de sentiment de contrainte de la motivation individuelle, c’est-à-dire d’un certain 

état affectif de l’acteur. 

****** 

328. Le réductionnisme subjectiviste empiriste, pour ne pas glisser dans les travers 

émotivistes, ce qui fournirait un critère inadéquat pour distinguer l’existence d’une règle 

notamment juridique, doit revenir dans un accord mou autour d’un rapport du social à la 

psychologie collective. Ce retour conduit pourtant le sentiment de compulsion à redevenir une 

« énorme masse informe »1102 capable d’intégrer toute forme de phénomènes psychologiques 

parfois contradictoires entre eux. À travers ce prisme, la réduction psychologique revêt une 

caractéristique trop générale et vaste qui, en pouvant tout expliquer, perd toute valeur 

explicative1103. Réduire une ontologie juridique aux sentiments conduit à une double conclusion 

jugée néfaste, (i) déformer l’internalité pour la faire coller à un ensemble complexe de processus 

physiologiques et (ii) supprimer le point de vue interne en tant que trame de signification ayant une 

objectivité partielle en l’éradiquant sous l’idéologie ou la métaphysique. 

****** 

329. La clôture de ce chapitre peut être faite autour du problème de la normativité pour 

l’ontologie à laquelle conduisent les théories empiristes du droit au travers de la thèse de la 

factualité. Il est possible de synthétiser le raisonnement autour de plusieurs propositions 

démontrées tout au long de ces développements : 

P1 – L’empirisme juridique ne défend pas d’ontologie spécifique qui n’est 

qu’une conséquence des différents postulats sceptiques. 

P2 – La conclusion réductionniste de l’empirisme juridique dissout la 

norme dans des rapports de force dominants dans une société. 

P3 – Le réductionnisme empiriste réduit la normativité dans l’être du sujet 

agissant. 

330. En conséquence, si l’idéalisme auquel s’opposent les théories de notre corpus souffre 

d’avoir voulu placer le droit d’un côté de la barrière entre le devoir-être et l’être pour en faire une 

                                                      
point, C. GRZEGORCZYK, La théorie générale des valeurs et le droit : essai sur les prémisses axiologiques de la 

pensée juridique, LGDJ, 1982, p. 221-244. 
1102 J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man … », art. cité, n. 846, p. 13. L’idée même de sentiment de compulsion 

serait trop vague et obscure pour permettre une analyse profonde ou détaillée. 
1103 Elle tombe dans l’écueil des théories sans limites, qui expliquent tout au prix d’une abstraction sans utilité, 

F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « L’idée de jeu peut-elle prétendre au titre de paradigme de la science 

juridique ? », RIEJ, n° 30, 1993, p. 207. 
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entité objective détachée des rapports sociaux, l’empirisme juridique souffre du mal inverse d’en 

faire un pur phénomène subjectif. Sa définition endure une métaphysique du sujet1104 condamnant 

la norme à être emmurée dans le corps solitaire du juge concrétisateur. Dévoyant le monde apparent 

des idées creuses, la norme disparaît pour ne laisser qu’actes et sentiments dirigés par une volonté 

efficace. La chute conceptuelle est identique à l’idéalisme en ne discernant pas que la règle n’est 

ni tout à fait dans le sujet ni tout à fait indépendante. L’organe de concrétisation – en tant que 

souverain empirique – manie des significations qu’il forge en partie. Néanmoins, elles lui 

échappent également, en agissant sur le corps social, auquel le juge appartient1105, sans pour autant 

pouvoir se passer de lui, dans des cas particuliers, où la force est requise. Partir du juge, parmi 

d’autres organes, a l’intérêt de désigner un des lieux où la règle ne dépend que de la volonté. 

Cependant, l’ornière contentieuse déforme les contours d’une règle aux usages, le plus souvent 

paisibles, n’ayant dans de nombreux cas jamais affaire aux autorités publiques. Toutefois, une telle 

condamnation de l’empirisme juridique, dans sa dimension ontologique et définitionnelle, a trop 

souvent conduit à pécher par excès de zèle en disqualifiant par là même leur épistémologie et leur 

ambition scientifique. Pourtant, l’absence de concept de droit structuré ne fragilise pas 

intégralement ce qui était l’objectif premier d’élaborer des connaissances sur le droit 

( Chapitre IV ). Il n’est pas besoin d’une « élucidation complète »1106 du concept de droit pour une 

science juridique et la critique n’a donc d’intérêt qu’en démontrant l’infructuosité d’un concept 

réductionniste, certes possible, mais qui n’est pas le cœur des œuvres de notre champ.

                                                      
1104 A. VIALA, « Quelle métaphysique se cache derrière le réalisme juridique », in J. RUFFIER-MÉRAY (dir.), Droit, 

réel et valeurs…, op. cit., n. 920, p. 53 et s. 
1105 Se retrouve l’analogie au paradoxe de l’« auto-transcendance » dans la relation droit/État, où l’État enfante le 

droit qui se différencie ensuite de ce dernier et peut ainsi s’imposer à lui, F. BRUNET, « La contrainte du droit », 

Pouvoirs, vol. 177, 2021/2, p. 73. 
1106 F. SCHAUER, « Necessity, Importance, and the Nature of Law », in J. FERRER BELTRAN, J. J. MORESO & 

D. M. PAPAYANNIS (dir.), Neutrality and Theory of Law, Springer, coll. Law and Philosophy Library, 

2013, p. 30. 
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CHAPITRE IV 

 

 

La factualité pour la connaissance juridique :  

le déplacement du champ disciplinaire 

 

 

 

 

 

331. Le chapitre précédent a cherché à démontrer que la thèse de la factualité, selon 

laquelle le phénomène juridique repose sur des pratiques sociales ou psychologiques, génère des 

conséquences réductionnistes en tant qu’ontologie du droit, cloisonnant le droit au sujet agissant. 

Néanmoins, une telle conclusion n’enlève pas à cette thèse tout intérêt fondateur pour une activité 

juridique scientifique1107. L’absence « d’élucidation complète »1108 du droit ne fait ainsi pas 

obstacle aux soubassements d’un ensemble d’activités de recherche sur cette thèse qui déplace le 

regard vers « les énigmes sans nombre et sans fin que nous présente la réalité de la vie humaine en 

société »1109. Qu’elles ne soient pas les seules composantes du juridique n’exclut pas de les 

                                                      
1107 Néanmoins, il faut noter que le fait qu’elle soit aujourd’hui largement contestée, en tant que théorie du droit, 

n’enlève pas l’intérêt fort qu’elle a eu en permettant de relancer des questionnements et controverses autour de la 

nature du droit et du raisonnement juridique. 
1108 F. SCHAUER, « Necessity, Importance, and the nature of law », in J. FERRER BELTRAN, J. J. MORESO & 

D. M. PAPAYANNIS (dir.), Neutrality and theory oflLaw, Springer, coll. Law and Philosophy Library, 

2013, p. 30. 
1109 G. ROCHER, « Le polythéisme des modes d’explication du social », in D. MERCURE (dir.), L’analyse du social. 
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soumettre à l’analyse pour en tirer des connaissances jusqu’alors inexploitées chez les juristes. 

L’indice le plus probant de l’intérêt de la thèse de la factualité reste la pérennisation aux États-

Unis, depuis le XXème siècle, de ce qui est qualifié d’« empirical turn »1110 au sein des institutions 

de recherche en droit et qui repose sur ses prémisses. Michael MARTIN évalue ainsi cet intérêt par 

le rôle de « programmes de recherche » 1111 potentiels des thèses réalistes américaines. Ces 

dernières agissent en maximes pour attirer l’attention des chercheurs vers des questionnements 

ignorés afin de produire d’autres catégories de connaissances. Ce sont d’ailleurs ces programmes 

qui constituent le socle du « récit de filiation »1112 instrumentalisé par les courants empiristes 

contemporains américains pour les rattacher à leurs ancêtres réalistes. 

332. Par ce prisme, cette thèse est utilisée par l’empirisme pour étendre le concept de 

« juridique » à la law in action, ou plus largement, aux dynamiques qui en sont la source ou la 

conséquence. Elle caractérise ainsi un mouvement vers des phénomènes qui furent, un temps, 

quelque peu délaissés tant par le droit que par les sciences sociales. La suite des développements 

porte sur cet intérêt programmatique de la thèse de la factualité en ce qu’elle permet de construire 

un champ disciplinaire opératoire pour les recherches empiriques. Ce champ disciplinaire sera 

d’abord observé a posteriori à partir des productions prolifiques qui sont effectivement érigées sur 

les bases théoriques de la thèse factualiste ( Section I ). L’idée de « champ disciplinaire » renverra 

ici à l’exploitation d’un contenu. Ce dernier est lié, moins à un type de phénomène spécifique, qu’à 

un type de questionnement qui appelle à produire des connaissances particulières sur cet objet. Son 

caractère prolifique est alors indéniable lorsqu’il est envisagé sous son aspect quantitatif le plus 

neutre – sans évaluer une supposée qualité de cette connaissance pour élucider le droit. Il l’est 

également au vu de la diversité des questionnements potentiels qui en ont jailli1113. Une fois établie 

                                                      
Les modes d’explication, PUL, 2005, p. 21. 
1110 Qui sert notamment à qualifier le tournant opéré dans les law schools américaines depuis les Empirical Legal 

Studies, T. W. MITCHELL & E. MERTZ, « The empirical turn in the legal academy : a new legal realist 

perspective », Law & Society Newsletter, 2006, p. 4. 
1111 M. MARTIN, Legal realism, american and scandinavian, Peter Lang, 1997. Le terme de « programmes de 

recherche » n’est pris que dans un sens très large d’une position théorique qui donne une assise pour justifier un 

groupe de questions scientifiques que les chercheurs peuvent résoudre. Il ne peut être rapproché que très 

vaguement du « research program » développé en philosophie des sciences par Imre LAKATOS (I. LAKATOS, The 

methodology of scientific research programs, CUP, 1978, p. 47-52) qui porte davantage sur l’évolution d’une 

théorie de sa construction à son dépassement. Une telle lecture critique du réalisme américain sous la vision 

lakatosienne de programmes de recherche est proposée par F. L. LEEUW, « American legal realism : research 

programs and policy impact », Utrecht L. Rev., vol. 13, 2017, p. 28 et s. 
1112 Sur l’existence et l’usage de ce récit, v. Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales, 

Contribution à l’étude du droit savant américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la 

démocratie, n° 209, 2021, p. 151-222. 
1113 Deux précisions méritent d’être explicitées : (i) le caractère fécond n’est estimé qu’à partir de l’existence 

d’une variété de recherches effectives et ne prend pas en compte l’importance de cette quote-part dans l’ensemble 

des recherches juridiques (des études existent cependant sur l’impact principalement des Empirical Legal Studies, 

v. T. E. GEORGE, « An empirical study of empirical legal scholarship : the top law schools », Ind. L. J., vol. 81, 

2008, p. 141 et s. V. plus largement sur l’évaluation du développement des recherches empiriques, M. HEISE, 

« An empirical analysis of empirical legal scholarship production, 1990-2009 », U. Ill. L. Rev., 2011, p. 1739 ; 

également, S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical legal scholarship in law reviews », Annu. Rev. Law Soc. 

Sci., 2010, p. 582 et s.) Ainsi, le fait que les Empirical Legal Studies soient fortement institutionnalisées dans les 
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cette force productrice qui fournit une variété de connaissances autour des dynamiques du droit, le 

champ disciplinaire sera appréhendé dans son aspect relationnel1114 en tant que savoir qui se veut 

« juridique » et qui tente de se positionner au sein d’un environnement déjà structuré de recherche 

sur le droit ( Section II ). L’ouverture factualiste charrie avec elle une perte de spécificité du 

juridique qui s’ouvre à la concurrence des sciences sociales avoisinantes. Aussi, l’intérêt du 

programme empiriste ne peut survivre que par un équilibre précaire entre proximité théorique et 

pratique aux sciences sociales ainsi que dépendance conceptuelle et institutionnelle aux approches 

juridiques traditionnelles.  

Section I. L’élaboration d’un champ disciplinaire : une variété de 

connaissances sur la pratique du droit 

333. L’intégration des pratiques du droit recompose le champ empiriste autour du 

juridique1115, plutôt qu’autour du droit, contenu normatif, renouvelant ainsi les questions que la 

recherche universitaire peut formuler. De ce fait, l’idée de programme peut être reprise comme 

grille de lecture, en lui donnant un sens proche de celui qu’Évelyne SERVERIN attribuait au 

programme empirique de la pensée scandinave1116. Dans ce courant, le programme renvoie à un 

ensemble de questions auxquelles il est possible pour un chercheur de répondre à partir de ses 

postulats théoriques. La thèse de la factualité, que développent les théories empiristes, a ainsi 

permis d’ouvrir des problématiques que les courants empiristes contemporains ont prises à cœur 

de poursuivre implicitement, voire d’élargir, pour enfin les concrétiser en proposant une variété de 

résultats qui éclairent le fonctionnement de l’activité des acteurs juridiques. Partant, la diversité du 

champ disciplinaire alors ouvert, ainsi que des connaissances produites, rendent impossible d’en 

tracer exhaustivement les contours. À ce titre, la programmatique des théories de la première moitié 

du XXème siècle a pu être circonscrite à certaines ambitions scientifiques déterminées1117. 

                                                      
law schools, alors que le New Legal Realism est quasiment absent, n’influence pas le fait qu’ils fournissent des 

recherches variées. (ii) La variété des recherches n’implique pas leur traitement exclusif par les courants de notre 

corpus ni le fait qu’ils en sont à l’origine. Il est ainsi notable que la plus grande partie des objets de recherche se 

retrouvait déjà – et se retrouve encore – à d’autres endroits de l’écosystème sociojuridique, que ce soit notamment 

chez la Law & Society ou la Law & Economics. 
1114 L’on retrouve ici la formation sociologique de la discipline sous la forme de « tribu » ayant son nom et son 

territoire qu’il s’agit de défendre tout en discutant avec ces voisins, T. BECHER & P. R. TROWLER, Academic Tribes 

and territories, 2ème éd., 1996, not. p. 58 et s. 
1115 Herbert KRITZER note à ce titre que les recherches contemporaines s’attachent au « juridique » (legal) plus 

qu’au « droit » (law) dans un sens restreint étendant ainsi l’objet aux relations et interactions des pratiques avec 

les règles, v. H. M. KRITZER, Advanced introduction to Empirical Legal Studies, EE Publ., 2021, p. 3. 
1116 É. SERVERIN, « Quels faits sociaux pour une science empirique du droit ? », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, 

p. 64 et s. 
1117 Des débats restent néanmoins encore ouverts quant à la classification des différentes tendances scientifiques 

du réalisme américain. David MOSKOWITZ, dont on reprend en partie la distinction, sépare les volontés 

explicatives de celles descriptives (D. H. MOSKOWITZ, « The american legal realists and an empirical science of 

law », Vill. L. Rev., vol. 11, 1966, p. 486), qui correspond, peu ou prou, à la distinction de Justin ZAREMBY qu’il 
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Cependant, les programmes des courants contemporains ont des contours ambigus, sans cohérence 

substantielle1118, qui intègre, au gré des chercheurs et de leur discipline de formations, différentes 

perspectives sur les activités juridiques. 

334. Néanmoins, cela n’en condamne pas le propos qui développe la vitalité de la thèse 

de la factualité lorsqu’elle sert de fondement épistémologique aux recherches sur la pratique du 

droit. L’objet « empirique » qu’elle fournit suffit en effet pour élaborer un ensemble de 

programmes, qui n’ont certes pas tous connu le même succès institutionnel1119, mais dont la plupart 

revêtent aujourd’hui un intérêt croissant. Elle autorise par cela une typologie prototypique classée 

en fonction des strates de connaissances que peut revendiquer l’empirisme juridique. À ce titre, si 

une multiplicité de thèmes de recherche sont avancés, le type de connaissance correspond 

schématiquement à un triptyque : décrire, expliquer, prédire1120. Si chacun des éléments est 

individualisé pour le souci de la démonstration, il est nécessaire de rappeler que la scission est bien 

moins marquée dans les travaux de recherche empiristes. Une majorité des études explicatives sur 

le fonctionnement de la pratique judiciaire débute, par exemple, par une volonté de bien la décrire 

et inversement. À partir de cela, la potentialité programmatique de la thèse de la factualité peut être 

analysée en commençant par l’ambivalence qu’a connue le programme prédictif au sein du corpus 

empiriste. Celui-ci sera délaissé en tant qu’objectif dans les études modernes sans qu’elles puissent 

s’en détacher totalement puisqu’il est au fondement du processus de validité des connaissances 

( I ). Une fois constaté ce déclin, s’observe à partir de la thèse de la factualité le développement 

d’une part descriptive que les théories empiristes mettront à profit afin de décrire les 

comportements normatifs de la law in action ( II ). À celle-ci s’ajoute l’émergence fulgurante d’une 

volonté explicative qui se répand largement avec l’usage de la statistique, qui permet de mettre en 

corrélation des facteurs d’influence du fonctionnement de l’activité juridique ( III ). 

                                                      
formule entre la tendance « empirique » et celle « jurisprudentielle », J. ZAREMBY, Legal realism and american 

law, Bloomsbury, 2014, p. 18-19, et plus généralement, p. 14-19. 
1118 Ce que le New Legal Realism revendique pleinement en se qualifiant de « big tent » incluant toute discipline 

et toute recherche, v. not. E. MERTZ, « Introduction, New Legal Realism : law and social Science in the new 

millennium », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The new legal realism : translating law-

and-society for today’s legal practice, volume 1, CUP, 2016, p. 4. 
1119 C’est notamment le cas du réalisme scandinave dans toutes ses variétés. Si actuellement le courant, ou devrait-

on dire l’appel de Jakob HOLTERMANN et Mikael MADSEN, œuvre à réinvestir un European New Legal Realism, 

les deux auteurs constatent l’échec institutionnel que ce mouvement a eu à l’époque, J. v. H. HOLTERMANN & 

M. R. MADSEN, « European New Legal Realism : towards a basic science of law », in E. MERTZ, S. TALESH & 

H. KLUG (dir.), Research handbook on modern legal realism, EE Publ., 2021, p. 67 et s. ; malgré leurs efforts, il 

peut être reconnu encore aujourd’hui un maigre engouement pour leurs propositions. 
1120 Triptyque qui distingue les trois buts des recherches empiriques, G. MITCHELL, « Empirical legal scholarship 

as scientific dialogue », N. C. L. Rev., vol. 83, 2004, p. 199 ; ces buts seraient plus largement inspirés de celui de 

toute étude empirique en sciences sociales. V. sur ce point, J. MONAHAN & L. WALKER, Social science in law, 

10ème éd., 2022, Foundation Press, p. 48. 
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I. L’ambivalence du prédictivisme dans la connaissance empiriste du 

droit 

335. Il faut revenir une nouvelle fois sur la prédiction1121 pour en saisir un aspect 

épistémologique qui fut faussé en partie par une compréhension ontologique de cette dernière en 

tant que concept de droit transmutant la norme en prédiction de comportements. Au sein d’une 

connaissance scientifique du droit, la prédiction prend en effet, chez les courants empiristes, sa 

pleine dimension, qui appelle les chercheurs à produire des « énoncés prédictifs »1122. Néanmoins, 

là encore cette acception classique de la visée prédictive doit encore être précisée puisqu’elle ne se 

retrouve que chez une partie de la doctrine américaine des années 1930 et a perdu très largement 

en influence au sein des écrits contemporains ( A ). L’idée d’utilité prédictive de la science masque 

donc un autre versant qui demeure largement intégré dans le modèle empiriste faisant de la 

prédiction une fonction de confrontation des hypothèses ( B ). 

A. Le déclin de la prédiction comme mesure de l’utilité scientifique 

336. Qu’Oliver Wendell HOLMES Jr. ait défini la théorie de la prédiction afin d’identifier 

la nature d’un certain regard sur le droit est indéniable. Du reste, il est tout autant un poncif 

d’énoncer que l’héritage prédictif domine le réalisme américain au point que David MOSKOWITZ 

reconnaisse chez les réalistes que « tous les théoriciens […] acceptent la théorie de la prédiction 

comme un thème basique pour élaborer une science du droit »1123. Sous cette acception, la 

connaissance juridique a pour but de prédire les décisions de justice. La prédiction doit être 

comprise au titre d’un critère d’évaluation fonctionnel de la connaissance. C’est la capacité des 

hypothèses à remplir cette fonction prédictive qui en fait des connaissances utiles dans le champ 

de la doctrine juridique. Cette affirmation de la part des réalistes américains se trouve intronisée 

dès 1931 avec l’article de Karl LLEWELLYN qui fonde la liste et les thèmes du réalisme américain. 

Le professeur de Columbia appelle alors à intégrer les ressources les plus larges au sein des 

recherches scientifiques afin d’améliorer au mieux la qualité des prédictions1124. Dans le même 

ordre d’idée, la méthode institutionnaliste que développe Underhill MOORE entendait permettre 

                                                      
1121 Sur la prédiction en tant qu’ontologie, v. supra, Chap. III, Sect. II, I., A. 
1122 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 3ème éd., Dalloz, 2022, p. 296. 

L’affiliation du réalisme scandinave à l’idée d’énoncé prédictif est largement contestable. D’abord, seul Alf ROSS 

exprime un intérêt pour la prédiction et ensuite il n’en fait pas l’objectif de la science, mais un critère de véridicité. 
1123 D. H. MOSKOWITZ, « The american legal … », art. cité, n. 1117, p. 482 ; il souligne cependant l’exception de 

Jerome FRANK qui est sceptique sur la possibilité d’atteindre des prédictions. Néanmoins, le scepticisme de 

Jerome FRANK ne porte que sur l’ambition de prédiction équivalente à celle des sciences naturelles. 
1124 K. N. LLEWELLYN, « Some realism about realism », in K. N. LLEWELLYN, Jurisprudence : realism in theory 

and practice, UCP, 1962, p. 64 ; c’est d’ailleurs ce critère d’évaluation prédictif qui fonde le scepticisme à l’égard 

des règles. 
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« un pas vers des prédictions plus fiables »1125. La science se voit fixer un objectif pratique exclusif 

qui repose sur deux éléments de justification au sein du discours américain. 

337. En premier lieu, l’ambition prédictive s’impose au discours scientifique comme une 

nécessité exogène, intrinsèque à la pratique des lawyers. Jerome FRANK se fait le soutien le plus 

fort de cette affirmation, qui découle du sens qu’entendait donner Oliver Wendell HOLMES Jr. à la 

prédiction, ne faisant que noter une pratique commune des avocats ou des consultants juridiques 

qui portent un regard prédictif utilitaire sur les règles dans l’exercice de leur office1126. 

Underhill MOORE ajoute alors que les praticiens sont imprégnés de cette croyance dans la 

prédictibilité du cas d’espèce. Celle-ci répond à un intérêt professionnel et serait soutenue par un 

formalisme de la décision entretenant l’illusion d’une certitude décisionnelle1127. La recherche 

juridique ne vient dès lors que se mettre en adéquation avec les demandes pratiques qui s’imposent 

à elle pour ne pas être inutile. Karl LLEWELLYN énonce ainsi que « [l]a nouvelle science du droit 

débute là où débute la doctrine des praticiens, construite sur les besoins qui inquiètent les praticiens, 

traitant de problèmes de praticiens, sur les affaires individuelles de praticiens : “la prophétie de ce 

que feront les tribunaux dans les faits” est le langage adressé aux conseillers »1128. La recherche 

scientifique réaliste ne serait donc qu’un type de pratique juridique qui prend une perspective 

partagée par une communauté de professionnels du droit1129. En second lieu, il est nécessaire 

d’ajouter qu’à ce titre, l’ambition prédictive promeut une dimension thérapeutique de la science en 

droit face à une montée, au cours des années 1930 aux États-Unis, de l’incertitude dans la sécurité 

et la stabilité juridiques. Les réalistes américains démontrent ainsi que la décision juridique est en 

partie imprévisible, mais à contrepied posent pour objectif de la rendre prédictible pour réduire, 

dans une certaine mesure, cette incertitude1130. La science empirique serait une activité curative qui 

cherche à améliorer les prédictions, en intégrant notamment des facteurs exogènes aux sources du 

droit, afin de « contrôler » la marge d’incertitude décisoire1131. 

                                                      
1125 U. MOORE & T. S. HOPE, « An institutional approach to the law of commercial banking », Yale L. J., vol. 28, 

1929, p. 705 ; la méthode institutionnelle renvoie à l’observation des degrés de variation entre les comportements 

institutionnels (comportements habituels n’impliquant pas de réaction des autorités) et les comportements 

conflictuels (ceux conduisant à une condamnation des tribunaux). 
1126 V. not. J. FRANK, « What courts do in fact ? », Ill. L. Rev., vol. 26, 1932, p. 765. 
1127 U. MOORE & C. SUSSMAN, « The lawyer’s Law », Yale L. J., vol. 41, 1932, p. 571 ; ils rappellent que la 

prédiction n’est qu’une des perspectives du praticien, qui peut en avoir d’autres en tant que conseiller technique 

ou dans son rôle de prévention des conflits. 
1128 K. N. LLEWELLYN, « On reading and using the newer jurisprudence », in K. N. LLEWELLYN, Jurisprudence : 

realism in theory and practice, UCP, 1962, p. 139 ; l’idée de prédiction est forte dans la pensée de 

Karl LLEWELLYN lorsqu’il enseigne aux futurs avocats en les exhortant à identifier les règles prédictives, c’est-à-

dire à anticiper les comportements judiciaires dans le cadre de leur métier, v. K. N. LLEWELLYN, The bramble 

bush, Quid Pro Book, 2012 [1930], p. 14. 
1129 W. TWINING, « Bad man revisited », Cornell L. Rev., vol. 58, 1973, p. 281 ; si le bad man, les avocats, les 

juges et les législateurs ont à se poser la question, pourquoi le juriste y échapperait-il ? 
1130 C’est en ce sens que Jerome FRANK n’est pas aussi anti-scientifique qu’il n’y paraît. Il refuse l’idée qu’une 

science juridique puisse supprimer l’incertitude, mais reconnaît la possibilité d’une telle science pour la réduire 

dans une certaine mesure, J. FRANK, Law and the modern mind, Routledge, 2017. 
1131 K. N. LLEWELLYN, « Some realism… », art. cité, n. 1124, p. 61. 
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338. Les développements qui suivent montreront plus en détail que s’ajoute chez les 

réalistes américains, à cette vision de la prédiction comme objectif, une fonction vérificatrice ou 

falsificatrice de la prédiction. Nonobstant, il peut être dès à présent noté que dans cette première 

optique d’utilité scientifique, la connaissance n’est pas formulée par le biais « d’énoncé 

prédictif »1132. La science empiriste, qu’ils appellent de leurs vœux, repose sur une série d’énoncés 

descriptifs, ou explicatifs qui ont une valeur de vérité. C’est à partir de ces énoncés que doivent 

pouvoir être formulées des prédictions, pour que l’activité scientifique soit estimée utile.  

339. Toutefois, l’objectif prédictif de l’activité scientifique connaîtra un rapide déclin dans 

les mouvements empiristes. Il ne réussira déjà pas à s’exporter sur le vieux continent où les divers 

auteurs à l’étude prendront note de cette spécificité américaine, mais l’observeront avec 

méfiance1133. Karl OLIVECRONA ira même jusqu’à confronter directement l’idée du réalisme 

américain dénonçant l’erreur de voir dans la prédiction l’œuvre commune des praticiens1134. Les 

juristes ne prononcent, selon lui, pas de prédiction, mais des évaluations de la manière dont les 

tribunaux devraient se comporter. En dehors, on peut se rattacher aux écrits de 

Véronique CHAMPEIL-DESPLATS dans lesquels elle constate qu’au sein du discours européen, la 

prédiction est principalement subalterne et ne s’élabore pas comme objectif direct et principal du 

discours scientifique1135. Si prédiction il y a, ce ne serait qu’à la suite d’une réutilisation pratique 

ou politique des analyses scientifiques. La prédiction est donc extérieure à une science qui ne 

viserait qu’à décrire ou comprendre son objet d’étude. De plus, l’objectif prédictif ne connaît pas 

au sein des socio-legal studies américaines, et plus particulièrement des mouvements empiristes 

contemporains, des suites à la hauteur de son ambition. Il ne correspond ainsi plus qu’à une des 

tendances en décroissance au sein du New Legal Realism, et sans doute des recherches 

sociojuridiques, que Victoria NOURSE et Gregory SHAFFER qualifient de « contextualiste[s] »1136 

cherchant, en ligne droite du old realism, à déterminer le rôle de certains facteurs contextuels dans 

la prise de décision. La disparition de la prédiction en tant qu’objectif de la science est même saluée 

comme une conséquence de la consécration de la thèse sceptique du réalisme américain. Ces 

dernières rendent utopique toute analyse linéaire causale qui identifie des constantes sociales 

                                                      
1132 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit…, op. cit., n. 1122, p. 277 ; néanmoins, se cumuleront 

souvent chez les réalistes américains la prédiction, utilité de la science, et la prédiction, fonction des hypothèses, 

notamment chez l’aile scientifique basée au John Hopkins Institute. 
1133 Si ce n’est méfiance, au moins avec une certaine distanciation. Lorsque Michel TROPER présente les 

conceptions empiristes produisant des énoncés prédictifs, il prend bien soin de s’inclure dans les tendances 

empiristes, mais de distinguer sa pensée en conservant exclusivement l’objectif descriptif, v. M. TROPER, La 

philosophie du droit, 6ème éd., PUF, 2022, p. 42. 
1134 K. OLIVECRONA, De la loi et de l’État, Dalloz, 2011, p. 72. 
1135 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit…, op. cit., n. 1122, p. 277 ; qui constatait même le rejet de 

certains sympathisants tels que Riccardo GUASTINI de « l’opportunité d’appeler “science” les discours 

prédictifs », R. GUASTINI, « Interpreti autorizzatti, autentici e abusivi », Diritto e Società, 1977, p. 175-179. 
1136 V. NOURSE & G. SHAFFER. « Varieties of New Legal Realism: can a new world order prompt a new legal 

theory? », Cornell L. Rev., vol. 96, 2009, p. 79. 
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permettant de prédire l’action individuelle d’un juge1137. Si les chercheurs peuvent viser à 

comprendre précisément l’action d’un juge, la prédiction relève de l’objectif fantasmé. 

B. L’incertitude de la prédiction comme moyen de test théorique 

340. La place de la prédiction dans l’épistémologie empiriste se situait, et se situe encore, 

moins au niveau de l’utilité de l’activité scientifique qu’au niveau du test factuel des hypothèses 

formulées sur le réel1138. Par un calque emprunté, d’abord aux sciences naturelles, puis aux sciences 

sociales, qui ont fait un temps une place de choix à la prédiction scientifique1139, les énoncés ne 

seraient pas directement prédictifs, mais auraient une visée prédictive qui garantirait leur 

vérification ou leur falsification. L’intégration de cet aspect au sein des écrits empiristes est encore 

largement implantée dans des modèles scientifiques explicatifs ( 1 ) alors qu’il est davantage 

ambivalent dans un modèle positiviste descriptif ( 2 ). 

1. Prédiction et explication 

341. Depuis le milieu du XIXème siècle et la théorisation du modèle Hempel-Oppenheim 

– déduisant logiquement l’élément à expliquer à partir d’un ensemble d’énoncés devant inclure une 

loi générale – l’explication demeure un procédé au fondement de la production scientifique1140. 

Wesley SALMON y voit un procédé qui « fournit des connaissances sur les mécanismes de 

production et de propagation de la structure dans le monde »1141. L’explication cherche ainsi à 

établir un rapport entre deux événements ayant un certain décalage, qui représente une « situation 

                                                      
1137 M. MCCANN, « Preface », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The new legal…, op. cit., 

n. 1118, p. xvii ; si la prédiction en tant qu’objectif de la science juridique est en déclin, l’ambition de prédire les 

décisions de justice a, quant à elle, pris un plein essor avec le développement de l’informatique et de l’intelligence 

artificielle. Il est ainsi au cœur de la jurimétrie, telle qu’elle s’est développée à partir des années 1960 (V. entre 

autres, L. LOEVINGER, « Jurimetrics : science and prediction in the field of law », Minnesota Law Review, vol. 46, 

1961, n° 2, p. 255 et s.) Elle est encore également au centre de la dystopie – ou l’utopie pour ses défenseurs – du 

mythe de la justice prédictive au cœur du secteur privé, v. not. F. ROUVIÈRE, « Le raisonnement par algorithmes : 

le fantasme du juge-robot », RTD civ., 2018, p. 530 ; le terme de fantasme semble approprié tant pour l’objectif 

qui est inatteignable que pour la réalité du secteur privé des entreprises de legaltech davantage intéressées par des 

outils de recherche et d’aide à la décision que par la justice prédictive au sens strict. 
1138 D. SAREWITZ & R. PIELKE Jr., « Prediction in science and policy », Technology in society, vol. 21, 1999, 

p. 122 ; les hypothèses confronteraient ainsi « ce qui est attendu et ce qui se produit » pour en estimer la vérité. 
1139 B. Z. TAMANAHA, Realistic socio-legal theory, OUP, 1997, p. 155 ; cette vision positiviste de la science aurait 

pour Brian TAMANAHA conduit à des tendances objectivistes en sociologie, à l’instar de Émile Durkheim, ou à un 

behaviourisme rejetant tout élément du sujet. 
1140 H. E. DOUGLAS, « Reintroducing prediction to explanation », Philos. Sci., vol. 76, 2009, p. 445. 
1141 W. SALMON, « Why ask, “Why ?" ? An inquiry concerning scientific explanation », Proceedings and 

addresses of the American philosophical association, vol. 51, 1978, p. 701. 
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lacunaire »1142 dont les raisons d’existence doivent être élucidées. Son rapport à la prédiction fut 

dès lors longtemps fusionnel, au point que soit défendue la « thèse de la symétrie » qui veut que 

dans le modèle des lois couvrantes – modèle de création d’une loi générale appliquée à un 

événement particulier – la prédiction équivaille à une explication située à un point temporel 

différent1143. Elles suivraient ainsi la même forme logique puisqu’une théorie qui explique 

parfaitement une situation aurait tout aussi bien pu la prédire. Bien qu’il soit aujourd’hui constant 

en philosophie des sciences de rejeter la thèse de la symétrie logique, en dénonçant notamment 

qu’une prédiction peut être faite sans avoir d’explication adéquate, la prédiction demeure liée à 

l’explication par l’idée d’une symétrie heuristique1144. À ce titre, Heather DOUGLAS distingue un 

rapport fonctionnel entre les deux procédés dans la recherche scientifique en considérant que les 

explications donnent les voies cognitives permettant de saisir conceptuellement un monde 

complexe et de réaliser des prédictions qui les testent et les affinent1145. 

342. Ce rapport à la prédiction, qui prend ainsi la forme d’un processus d’évaluation 

fonctionnelle des hypothèses scientifiques pour venir les vérifier ou les falsifier, est relativement 

présent dans l’aile, dite scientifique, du réalisme américain portée par Underhill MOORE, mais 

également Max RADIN ou Walter Wheeler COOK. Leurs modèles entendent fournir des explications 

sur les comportements des acteurs en expliquant, souvent sur un principe behaviouriste, la relation 

existante entre des inputs incarnés par un ensemble de « facteurs sources »1146 – correspondant 

autant aux sources juridiques traditionnelles qu’aux influences exogènes tirées du contexte – et 

l’output de la décision de justice. Walter Wheeler COOK est ainsi fortement influencé par le 

fonctionnement des lois couvrantes en physique, cherchant à établir par induction des lois du 

comportement judiciaire qui pourraient se tester par prédiction1147.  

343. Le format des lois scientifiques naturelles perdure au sein de la tendance positiviste 

en sciences sociales qui maintient l’objectif d’une recherche de causalité. Il prend notamment la 

place centrale chez les Empirical Legal Studies. Il est notable que ces derniers, par l’essor des 

statistiques sociales, fassent perdurer le rôle prédictif de falsification théorique qu’assure la 

recherche empirique. Leurs travaux statistiques notamment, visent ainsi à établir le caractère 

significatif de relation entre variables permettant d’expliquer des comportements selon une théorie 

donnée. Néanmoins, ils n’entendent pas se positionner en constructeurs de théories, mais préfèrent 

                                                      
1142 J.-B. GRIZE, « Logique naturelle et explication », Revue européenne des sciences sociales, vol. 19, 1981, p. 10. 
1143 C. G. HEMPEL & P. OPPENHEIM, « Studies in the logic of explanation », Philos. Sci., vol. 15, 1948, p. 138. 
1144 G. LECONTE, « Prédiction scientifique (A) », in M. KRISTANEK (dir.), Encyclopédie philosophique, 2017, [en 

ligne]. 
1145 H. E. DOUGLAS, « Reintroducing prediction… », art. cité, n. 1140, p. 455. 
1146 A. PECZENIK, Scientia Juris, vol. 4, in E. PATTARO (dir.), A treatise of legal philosophy and general 

jurisprudence, Springer, 2005 p. 15 ; se forme ici la distinction entre raisons autoritaires légitimement 

mobilisables pour justifier une décision et facteurs non autoritaires, mais ayant une influence effective. 
1147 W. W. COOK, The logical and legal bases of the conflict of law, HUP, 1942, p. 34 ; ainsi, quand est identifié 

le « droit », il s’agit ici du rapport mécanique et causal de lois comportementales inhérentes à un groupe 

d’officiels. 
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la posture d’évaluation de théories préexistantes en « vérifiant les prédictions basées sur des 

théories et en développant ainsi une confiance dans les théories elles-mêmes »1148. La prédiction 

demeure donc profondément ancrée en tant que processus empirique de confrontation des théories 

explicatives que les Empirical Legal Studies se donnent en partie pour objet de réaliser en formulant 

et confrontant des hypothèses testables1149. Par l’établissement d’une forme de relation causale 

entre variables, la prédiction devient ainsi le support nécessaire à la bonne explication du 

phénomène. 

2. Prédiction et description 

344. Dans la tradition positiviste européenne, l’idée de « science du droit » est usuellement 

jointe à la description. Ce rattachement s’affilie toutefois à une double thèse : d’abord celle de la 

description prise au sens faible, que schématise l’exigence de neutralité axiologique lorsqu’il lui 

est opposé l’impossible formulation d’énoncés prescriptifs ou évaluatifs par la science. Ensuite, il 

correspond dans un sens fort à un type spécifique d’énoncé qui, selon les termes de 

Riccardo GUASTINI, « formule et transmet des informations sur le monde »1150. C’est ce dernier 

sens qui intéresse le propos puisqu’il distingue un certain type de formalisation intellectuelle qui a 

une valeur de vérité. Plus spécifiquement, cette description fournit une « schématisation 

discursive »1151, c’est-à-dire qu’elle amène un locuteur à proposer un croquis d’une réalité qui se 

veut vraisemblable pour un autre interlocuteur. En science, par le procédé descriptif, la réalité sera 

circonscrite via la sélection et la focalisation conceptuelle afin de proposer un objet maîtrisable et 

compréhensible au chercheur1152. La description devient donc, pour reprendre les termes 

d’Éric MILLARD, aussi analytique qu’empirique. Analytique d’abord puisqu’elle établit et définit 

des concepts qui permettent de construire des propositions nécessairement vraies. Empirique 

ensuite, puisque c’est avec ces dernières qu’une description peut rendre compte d’un objet 

factuel1153. Dans cette conception de la description, sa valeur de vérité est établie en dernier lieu 

                                                      
1148 K. ZEILER, « The future of empirical legal scholarship : where might we go from here ? », J. Legal Educ., 

vol. 66, 2016, p. 80. 
1149 Tels sont les termes de l’objectif du Journal of Empirical Legal Studies depuis leur origine, v. T. EISENBERG, 

J. J. RACHLINSKI, S. J. SCHWAB & M. T. WELLS, « Editor’s introduction », JELS, vol. 1, 2004, n° 1, p. v. 
1150 R. GUASTINI, Teoria del diritto, approcio metodologico, Mucchi Editore, 2012, p. 52. 
1151 M. PAGONI-ANDRÉANI, « De la description à l’explication : analyse d’un processus de construction des 

connaissances », in Y. REUTER (dir.), La description : théories, recherches, formation, enseignement, Presses 

Universitaires du Septentrion, 1998, p. 106 ; dans ce sens, la description est prise au sens le plus large et peut 

s’appliquer à la description d’univers imaginaires, où l’interlocuteur schématise un micro-univers qui se veut 

vraisemblable pour un autre individu, v. J.-B. GRIZE, De la logique à l’argumentation, Droz, 1982, p. 58. 
1152 J. HAMEL, « Décrire, comprendre et expliquer : réflexions et illustrations en sociologie », SociologieS, 2006, 

§11, [en ligne] ; la sociologie conçoit ainsi la description comme l’étape première, cruciale, de la science pour 

identifier son objet. 
1153 É. MILLARD, Théorie générale du droit, 2ème éd., Dalloz, 2022, p. 60-61. 
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par « vérité-correspondance », c’est-à-dire, par la capacité d’être un miroir du monde extérieur 

qu’elle entend décrire.  

345. La description se retrouve communément dans le corpus empiriste européen, qu’il 

soit scandinave ou français, et devient dominante dans les continuateurs italiens, influencée par la 

pensée analytique qui fonctionne par reconstruction et classification sémantique1154. Même s’ils ne 

s’accordent pas tous sur l’objet spécifique observé et la portée de leurs descriptions, tous mettent 

en avant une science qui viendrait décrire le contenu réel ou potentiel de normes. Dans ce cadre, la 

prédiction ne prend pas une place équivoque. Dans l’exemple de la science empirique que promeut 

Michel TROPER, à travers la théorie réaliste de l’interprétation, qui invite à décrire puis systématiser 

les actes d’interprétation fournis par les interprètes authentiques1155, la place de la prédiction est 

minime. La vérité de la description d’une norme – quel que soit le sens donné au terme – repose 

alors sur la correspondance avec les actes d’interprétation passés qu’elle collecte et catégorise. La 

limite d’un tel procédé revient à élaborer une science purement historique qui décrit précisément 

les normes qui ont été en vigueur dans un système juridique donné. Or, ressurgit de manière 

amoindrie le rôle de la prédiction pour venir falsifier ou affiner des descriptions qui ne veulent pas 

seulement décrire le droit qui était, mais également « la signification que les interprètes de cette 

décision lui donneront probablement »1156. La prédiction n’est qu’un vérificateur secondaire 

puisqu’une description demeure vraie, en tant que vérité historique, même si surviennent des 

contradictions par des faits futurs. Néanmoins, elle vient remettre en cause la portée de la 

description qui entend donner une image probable du contenu des normes qui ont vocation à 

influencer les actions futures des acteurs. C’est en partie le sens qu’avance Alf ROSS dans sa théorie 

du « pronostic »1157. Il fait quant à lui du critère prédictif un point central de la science empirique 

qu’il dessine comme n’ayant pas une visée historique, mais de compréhension du droit actuel. 

Quand ce dernier énonce dans On Law and Justice décrire les « normes valides » d’un État, cette 

description vise à comprendre le droit en vigueur. Cela implique alors le postulat d’une part de 

persistance de la vérité pour comprendre les comportements futurs. Les hypothèses produites dans 

ces conditions sont des pronostics probabilistes de l’action d’acteurs qui furent gouvernés par cette 

                                                      
1154 Les courants américains ne restent pas totalement éloignés de l’ambition descriptive des règles juridiques. La 

suite des développements approfondira cette place, notamment chez les réalistes américains tels que 

Karl LLEWELLYN et Felix COHEN proposant une recatégorisation doctrinale pour décrire les règles. 
1155 Cet objectif ne vaut que pour la théorie réaliste de l’interprétation et variera avec la théorie des contraintes 

juridiques qui lui fut adjointe et qui revendique une science explicative et historique des contraintes pesant sur la 

décision ; v. not. V. CHAMPEIL-DESPLATS & M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes 

juridiques », in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes 

juridiques, LGDJ, 2005. 
1156 M. TROPER, « Sur quelques critiques à la théorie réaliste de l’interprétation », in J. RUFFIER-MÉRAY (dir.), 

Droit, réel et valeurs : les liaisons subtiles, Mare & Martin, 2021, p. 42. 
1157 Le terme renvoie à H. P. OLSEN, « Prédiction et interprétation du droit », Revus, vol. 24, 2014, p. 74 ; citant 

A. ROSS, On law and justice, Stevens & Sons Limited, 1958, p. 42 et s. Dans ces ouvrages Alf ROSS utilise de 

manière courante l’idée de prédiction à la place. 
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règle et qui le seront par la suite ceteri paribus1158. À cette étape, l’auteur danois voit la solidité de 

la proposition dans l’accommodation de la probabilité aux expériences passées – comprises comme 

les décisions de justice passées sur le même domaine – qui ne sera vérifiée que par l’expérience 

future1159. La prédiction entre ainsi toujours chez les auteurs lorsqu’ils entendent fournir une 

connaissance du droit, c’est-à-dire des règles fonctionnelles d’un système. 

****** 

346. La prédiction garde en conséquence une place au sein de la pensée empiriste qui ne 

peut l’évacuer totalement sans exclure par là même le principe premier de confrontation à la donnée 

factuelle comme moyen de confirmation des hypothèses. Qu’elle ne soit plus l’objectif privilégié 

ne l’empêche pas d’exister, souvent à couvert d’autres énoncés ou modèles qui conservent un 

postulat causaliste ne limitant pas la connaissance à un événement historique et contingent. 

Néanmoins, si les énoncés maintiennent une visée prédictive, l’empirisme juridique se construit 

avant tout par une phase de description de la règle juridique pour en tirer des connaissances sur le 

produit de l’activité juridique. 

II. Une connaissance descriptive : analyser le produit des pratiques 

juridiques 

347. La factualisation des objets juridiques a amené une frange des recherches empiriques 

à proposer un modèle descriptif de connaissance proche de l’analyse conceptuelle communément 

en vigueur dans le travail doctrinal. Ce volet a plutôt accompagné un passage schématique d’un 

exégète déductiviste à un jurisprudentialisme inductiviste, passage surtout marqué en France à 

partir du XIXème siècle1160, en faisant de la « law in action » le support de la description du droit. À 

partir de ces sources, autant abondantes que disparates, le versant descriptiviste de l’empirisme 

juridique modèle une recherche autour de la portée réelle des règles dans une continuité de la 

science juridique traditionnelle qui n’a pas réussi à s’imposer ( A ). Les courants contemporains 

américains délaisseront ces ambitions, jugées parfois trop doctrinales, pour un versant plus critique 

poussé par les « gap studies » ( B ). 

                                                      
1158 La clause s’applique relativement bien à la prédiction hypothétique d’Alf ROSS. Celle-ci décrit le droit valide 

à un temps donné comme se référant à la mobilisation de la norme dans une décision future, toute chose égale par 

ailleurs, A. ROSS, On law…, op. cit., n. 1157, p. 41. 
1159 La proposition est solide si elle est compatible avec un réseau de « well-verified assumptions » puisqu’elle 

fournit des prédictions non absurdes. Toutefois, cela ne permet que de présager la vérité qui n’est vérifiée qu’a 

posteriori, A. ROSS, On law…, ibidem, p. 41. 
1160 V. sur ce point les questionnements déjà présents au début du XXème siècle sur le passage à une importance 

de la jurisprudence, A. ESMEIN, « La jurisprudence et la doctrine », RTD civ., 1902, p. 5 et s. 
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A. Redéfinir la « law in books » : une continuité du travail doctrinal 

348. Faiblement révolutionnaire, cette part de l’activité scientifique n’a pas bouleversé 

« l’agenda doctrinal »1161, ne déviant que le regard vers l’acte jurisprudentiel qui constitue la règle 

effective. Loin d’un objectivisme sociologique1162 qui voit dans la pratique sociale la règle qui doit 

être, la part descriptiviste de la science empirique entend apporter l’étendue « réelle » de sources 

du droit en puissance pour redéfinir la « law in books » à partir de la « law in action ». Peuvent se 

distinguer ici trois cas enracinés dans leur contexte d’origine et qui ont pour point commun de 

n’avoir pas réussi à implanter une dynamique durable au sein de l’activité doctrinale1163. Le premier 

correspond au faible développement de la recatégorisation doctrinale américaine ( 1 ), le deuxième 

à la science du comptage des sens de la pensée française ( 2 ) et le troisième à l’échec du 

descriptivisme idéologique scandinave ( 3 ). 

1. L’héritage restreint des « type-fact situations » 

349. L’arrière-plan jurisprudentiel de la common law des années 1930, encore faiblement 

codifiée, donne sens à l’absence américaine de revendications exégétiques envers la « law in 

books », qui cherche en Europe à dessiner le cadre normatif des énoncés législatifs, 

constitutionnels, etc., rassemblés dans un système cohérent. Pourtant, un versant descriptif de la 

connaissance juridique américaine existe néanmoins déjà, polarisé autour de la catégorisation en 

doctrine des différents précédents par une conceptualisation qui se voulait empirique1164. Elle 

constitue l’approche doctrinale ou formaliste fondatrice de la discipline juridique du XIXème siècle. 

Si elle est confrontée par les penseurs réalistes, c’est cependant moins du fait de l’objectif de créer 

des catégories organisant le flux jurisprudentiel que sur la compréhension réifiée de ces catégories, 

jugées inhérentes à la nature juridique, et que le juge ne faisait qu’atteindre au mieux. L’activité de 

catégorisation en elle-même est conservée par les réalistes américains du début du XXème siècle1165. 

                                                      
1161 Idée inspirée par William TWINING à P. BRUNET, « Questions sur ce que pourrait décrire une science du 

droit », Analisi e diritto, 2014, p. 278. 
1162 C’est notamment le cas du positivisme sociologique de Léon DUGUIT partant de l’identification de besoins 

sociaux. Sur ce point, v. entre autres, S. PINON, « Le positivisme sociologique : itinéraire de Léon Duguit », RIEJ, 

vol. 67, 2011/2, p. 69 et s. 
1163 Si l’on prend l’exemple de la France, l’adhésion pleine et entière au modèle strictement empiriste que promeut 

« l’école de Nanterre » ne peut être dite dominante. Dans le champ du droit constitutionnel, Sacha SYDORYK 

constate plutôt la prééminence d’un « réalisme intuitif » posant simplement l’importance de la jurisprudence 

comme objet et tournant davantage vers un « paradoxe pseudo-réaliste » conservant l’étude des énoncés législatifs 

et constitutionnels combinés avec l’analyse jurisprudentielle, v. S. SYDORYK, La doctrine constitutionnelle : 

Étude des discours de connaissance du droit constitutionnel contemporain français, Thèse de l’Université 

Toulouse 1 Capitole, 2020, p. 114 et s. 
1164 D. H. MOSKOWITZ, « The american legal … », art. cité, n. 1117, p. 486 ; l’auteur divise le réalisme sur ce 

point-là entre la tendance explicative et descriptive. 
1165 À l’inverse de la croyance commune, les réalistes américains ne remettront pas en cause l’usage des catégories 
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Ces auteurs veulent ainsi adapter les catégories aux changements sociaux, en les réalisant par 

généralisation inductive à partir de la jurisprudence, pour ensuite les accommoder, autant que faire 

se peut, aux décisions à venir dont elles devraient permettre de décrire la logique décisionnelle. 

Pour ce faire, Herman OLIPHANT demande, dès 1928, l’enseignement d’une « classification 

fonctionnelle » qui repose sur des « type-fact situations », des relations sociales spécifiques1166. La 

classification devra se réaliser dans des catégories plus étroites que celles formulées grâce aux 

concepts juridiques traditionnels. Pour ce faire, basée sur des concepts sociaux, elles doivent se 

découper autour d’un nombre restreint de situations sociales et des questions juridiques y afférant 

afin de saisir pour chacune un raisonnement judiciaire type. Cette recatégorisation repose sur un 

postulat de réponse type, c’est-à-dire, selon Karl LLEWELLYN, sur le fait d’établir « [d]es 

corrélations entre la situation de fait et le résultat »1167. Les critères distinctifs ne reposeraient plus 

sur des découpages thématiques des décisions, mais sur un découpage thématique des 

raisonnements qui assure de décrire les règles. Distinguer par catégories de situations sociales 

types, qui permettent de classifier les décisions rendues, rendrait possible de constituer des outils 

afin de prédire qu’une décision, sur une situation sociale déjà classée, aura un résultat identique, 

ou à défaut nécessitera d’adapter la classification devenue caduque1168. 

350. Ce programme n’est pas resté lettre morte et donnera lieu à une formalisation par 

l’élaboration de quelques « casebooks », qui représentent la production la plus estimée dans la 

recherche juridique de l’époque. Herman OLIPHANT publiera ainsi son ouvrage Cases and 

Materials on the Law of Trade Regulation et Karl LLEWELLYN Cases and Materials on the Law of 

Sales dans lesquels sera esquissée une classification par « situation-types » qui se veut intégrer des 

éléments de diverses sciences sociales1169. S’il ne faut pas sous-estimer l’impact qu’ont eu ces 

ouvrages en questionnant les classifications existantes, Laura KALMAN constate néanmoins un 

relatif échec de cet objectif. Ils ne réussirent pas à réaliser un changement systémique dans la 

catégorisation des précédents, avec souvent des retours à une approche purement conceptuelle1170. 

Du reste, et c’est sans doute l’élément le plus marquant au niveau des recherches empiriques 

contemporaines, les mouvements américains des années 2000 ont pris un tournant radicalement 

                                                      
doctrinales, v. H. DAGAN, « Doctrinal categories, legal realism, and the rule of law », U. Pa. L. Rev., 2015, not. 

p. 1905 et s. 
1166 H. OLIPHANT, Summary of studies in legal education, Columbia University Press, 1928, p. 75. 
1167 K. N. LLEWELLYN, « Some realism… », art. cité, n. 1124, p. 59 ; cette ligne de recherche ne peut être séparée 

de deux autres qu’il développe dans l’article. Une première, qui vise à comprendre la fabrique psychologique 

d’une opinion, et une seconde la pondération des justifications en cas de multiplicité de règles applicables. 
1168 F. S. COHEN, « Transcendental nonsense and the functional approach », Colum. L. Rev., vol. 35, 1935, p. 839-

840. 
1169 V. pour une analyse historique, L. KALMAN, Legal realism at Yale : 1927-1960, UNC Press, 1986, p. 78-97. 

Concernant les deux casebooks, v. respectivement, H. OLIPHANT, Trade regulation : cases and materials, West 

Publishing Co., 1923, et K. N. LLEWELLYN, Cases and materials on the law of sales, Callaghan, 1930. 
1170 Pour un point de vue contradictoire nuançant que le réalisme n’a pas forcément produit de révolution, mais a 

réussi à faire évoluer les mentalités au sein des law schools, v. J. W. SINGER, « Legal realism now », Calif. L. 

Rev., vol. 76, 1988, p. 473. 
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comportementaliste. Celui-ci s’éloigne des questionnements conceptuels liés à la classification des 

précédents et aux catégories normatives. De tels travaux, même sous la tournure que lui ont donnée 

les réalistes américains anciens, sont réintégrés au sein de la recherche « doctrinale »1171. Or, une 

telle inclusion fonctionne tel un stigmate qui marque implicitement l’exclusion de cet héritage par 

les programmes empiristes contemporains qui s’en détournent. La systématisation des précédents 

est dès lors actuellement affaire des juristes dit traditionnels n’ayant pas embrassé le tournant 

empiriste du nouveau millénaire. 

2. Les limites des compteurs de sens 

351. La science empiriste française que propose Michel TROPER n’abandonne, quant à 

elle, pas un modèle descriptif de connaissance des normes. Celui-ci s’avère d’ailleurs relativement 

proche de la pensée kelsenienne qui veut établir certains sens des énoncés juridiques. La conception 

qu’il détaille alors se rapprocherait d’une version déformée et fusionnée de deux types de 

descriptions, conceptualisées par Iain STEWART : celle « réfractive » et celle « réflective ». La 

première perçoit dans la description de formes particulières une part de réfraction d’une forme 

idéale alors que la seconde y voit un reflet mental d’une chose physique1172. Dans ce sens, si l’idée 

de norme juridique a priori est abandonnée, la théorie réaliste de l’interprétation en conserve la 

structure. L’énoncé de l’interprète authentique est donc une réfraction de la norme qu’il contient, 

qui lui-même reflète une signification attachée à l’énoncé juridique général que l’action visait à 

interpréter. L’interprétation ne vient donc pas seulement édifier une norme juridique nouvelle, mais 

également la rattacher à un énoncé antérieur dont elle serait la signification. Une partie de la science 

juridique, que Michel TROPER reconnaît être « la plus modeste, mais pas la moins utile »1173, porte 

sur la description des normes « en vigueur » par le biais de la description des actes d’interprétation 

authentiques qui les constituent. C’est ce qui conduit l’auteur nanterrois à énoncer que l’objet de 

connaissance n’est pas la signification, mais « l’attribution de signification »1174. Néanmoins, si 

l’objet demeure l’attribution, la connaissance porte sur la signification. Il résume ainsi que « la 

proposition de droit “il existe une norme selon laquelle il est obligatoire de ‘p’” décrit un fait 

                                                      
1171 V. not. G. DAVIES, « The relationship between empirical legal studies and doctrinal legal research », Erasmus 

L. Rev., vol. 13, 2020, p. 3 et s. ; il constate d’ailleurs qu’en plus de champs déterminés, la relation demeure le 

plus souvent celle d’une ignorance de la part des Empirical Legal Studies envers les études doctrinales. 
1172 L’auteur l’oppose dans la pensée d’Hans KELSEN à un troisième type de description qui serait « interprétive » 

et qui se cumulerait chez le juriste autrichien, v. I. STEWART, « The critical legal science of Hans Kelsen », J. Law 

Soc., vol. 17, 1990, p. 281. 
1173 M. TROPER, « Science du droit et dogmatique juridique », in M. TROPER, La théorie du droit, le droit, l’État, 

PUF, coll. Léviathan, 2001, p. 15. 
1174 M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 347 ; c’est justement sur ce point 

qu’Otto PFERSMANN oppose que cette science n’observa pas des textes prescriptifs, mais des données sociales, se 

refusant ainsi la possibilité d’être une science « du droit », O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique : 

pour un débat sur l’interprétation », RIEJ, vol. 50, 2002/2, p. 298. 



Enquêter sur les faits 

282 

 

empirique, l’acte par lequel une autorité a attribué à un énoncé (ou un ensemble d’énoncés) la 

signification qu’il est obligatoire de “p” »1175. La science serait donc chargée de décrire des 

significations, mais en se limitant à leur accès empirique, fourni par un nombre considérable de 

faits d’interprétation sur un même énoncé. Le risque d’une telle activité est cependant directement 

appréhendé par Michel TROPER qui constate qu’un même énoncé se voit attribuer une multitude 

d’interprétations dont la description ne peut plus porter que sur la « somme de [c]es 

interprétations »1176 décrites dans les propositions de droit. 

352. Un tel modèle scientifique n’est pas totalement nouveau pour la doctrine française, 

qui prenait déjà les décisions en compte pour définir le sens d’un texte allant souvent au-delà par 

une confrontation du sens jurisprudentiel et d’un sens législatif, constitutionnel ou réglementaire 

idéal. La version nanterroise vient cependant en restreindre l’activité en la circonscrivant à la 

description exclusive des sommes d’interprétations. S’il n’importe pas d’en estimer l’intérêt, on 

constate que le modèle descriptif troperien conduit à une pratique qualifiable de comptage de sens, 

si ce n’est de comptage de textes, qui n’a su prospérer à lui seul et qui pose question sur les 

connaissances produites. Olivier JOUANJAN interrogeait en effet la capacité pour ce type de discours 

d’être « autre chose qu’un alignement décousu de propositions constatives ? »1177 Le cadre 

empiriste auquel recourt la théorie réaliste française, couplée à la thèse strictement volontariste de 

l’interprétation juridique, la condamne à ne pouvoir dépasser le procédé encyclopédique de 

reproduction des actes d’interprétation1178. La science descriptive prononcerait ainsi que « la 

juridiction X à la date du Y, a dit la chose Z » reproduisant avec exactitude l’énoncé jurisprudentiel 

sans avoir la capacité d’en déplacer le moindre signe1179. Une telle connaissance serait de l’ordre 

de la compilation minutieuse qui n’excède jamais le rôle de décompteur jurisprudentiel. Si un tel 

rôle ne doit pas être écarté de l’activité scientifique, il est indéniable qu’il n’a pas prospéré en tant 

que programme de recherche exclusif en droit. 

                                                      
1175 M. TROPER, La philosophie…, op. cit., n. 1133, p. 62. 
1176 M. TROPER, « Science du droit… », art. cité, n. 1173, p. 16. L’idée de « sommation » des interprétations est 

d’ailleurs ambiguë. Il n’est pas clarifié si l’auteur défend une vision holiste ou réductionniste de la norme, en se 

demandant dans le dernier cas si la norme n’est que la somme cumulée, mais non unifiée des interprétations.  
1177 O. JOUANJAN, « Une interprétation de la théorie réaliste de Michel Troper », Droits, vol. 37, 2003/1, p. 43. 
1178 C’est ce que conclut implicitement Pierre BRUNET lorsqu’il conteste que la science du droit doive se réduire 

à un « inventaire des significations ». Il propose ainsi une démarche proche de la description analytique du « cadre 

d’interprétation » que propose la pensée italienne, mais qui nécessite d’abandonner l’idée de vérifiabilité, ou 

falsifiabilité, par confrontation aux données empiriques qui est le cœur de la pensée empiriste, v. P. BRUNET, « Le 

réalisme n’est-il qu’une théorie de l’interprétation ? » in J.-J. SUEUR & P. RICHARD (dir.), La Transgression, Actes 

du colloque de Toulon, Ed. Larcier, 2013, p. 411. 
1179 O. JOUANJAN, « Une interprétation… », art. cité, n. 1177, p. 46. Le droit est ainsi déconstruit dans les actes 

d’interprétation, ce qui implique que le juriste réaliste « ne raisonne plus alors véritablement sur le droit, ni en 

droit », F. BRUNET, « La justice sans le juriste ? L’épistémologie juridique d’après Kelsen », RIEJ, vol. 71, 2013/2, 

p. 200. 
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3. La complexité de l’idéologie normative 

353. Décrire les normes « en vigueur » revêt un sens différent auprès des auteurs 

scandinaves. Le processus se comprend comme une description d’une « croyance »1180, qu’Alf 

ROSS retrace plus spécifiquement dans l’idéologie normative des juges. Il indique ainsi que l’étude 

doctrinale du droit, qu’il entend bâtir en science empirique, doit décrire « le contenu d’idée – nous 

pouvons aussi dire l’idéologie – qui fonctionne comme schéma d’interprétation pour le droit en 

pratique » afin ensuite de le systématiser dans un système intégré1181. La description porte en 

priorité sur l’existence de la norme en tant que part de l’idéologie des organes de concrétisation. 

La connaissance relève directement ici d’une connaissance psychologique, qui réalise ce que Jakob 

HOLTERMANN nomme une « propositional attitude report »1182. La connaissance des normes n’est 

donc pas une connaissance de prescriptions absolues, mais d’une attitude partagée par un corps 

professionnel, fondée sur un ensemble de convictions qui motivent leurs actions dans certaines 

conditions données. Elle fonderait un programme de recherche introspectif qui viserait d’un point 

de vue externe à observer les régularités de rapport des juges face à leurs idées, c’est-à-dire à 

enregistrer les idéologies pratiques de ces juges, ce qu’ils ressentent comme étant obligatoires dans 

le système1183. Néanmoins, à défaut d’un protocole d’étude psychologique des juges, sur lequel Alf 

ROSS reste muet et n’offre aucun indice sérieux pour le défendre, la croyance des organes 

concrétisateurs demeure inaccessible à l’observation. C’est pour pallier cette difficulté que l’auteur 

danois en appelle à la prédiction qui permet de vérifier des hypothèses psychologiques non 

directement observables1184. Schématiquement, si la proposition hypothétique sur une norme en 

vigueur – crédible en fonction des données passées – permet de prédire la mobilisation ultérieure 

de cette norme, alors est vérifié le fait que la signification prescriptive appartient bien à l’idéologie 

normative d’un système. 

354. Cependant, une telle compréhension repose sur ce qui pourrait être qualifié de thèse 

du « miroir » pour appréhender l’existence effective d’une norme. En effet, le critère pour qualifier 

une règle de norme chez Alf ROSS repose sur son effectivité qui est mesurée à partir de sa 

                                                      
1180 Karl OLIVECRONA reprend un programme positiviste des plus classiques avec un caractère empiriste 

relativement vague que l’on pourrait résumer en plusieurs traits : (1) le droit est un système d’impératifs 

indépendants, (2) ces impératifs indépendants fonctionnent comme pression psychologique généralisée, (3) la 

science du droit décrit et systématise ces impératifs indépendants donc (4) la science du droit décrit une réalité 

psychologique, v. K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 1134. 
1181 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 1157, p. 19 ; Grégory BLIGH constate qu’Alf ROSS ne se départ pas de la 

systématisation kelsenienne en rendant possible, bien que problématique, le traitement logique des propositions 

sur le droit, ce qui permet de créer un système logique de la connaissance sur le droit – mais non du droit, 

G. BLIGH, Les bases philosophiques du positivisme juridique de H. L. A. Hart, Institut Universitaire Varenne, 

n° 148, 2017, p. 368-369. 
1182 J. v. H. HOLTERMANN, « A straw man revisited : resettling the score between H. L. A. Hart and Scandinavian 

legal realism », Santa Clara L. Rev, vol. 57, 2017, n° 1, p. 16. 
1183 A. ROSS, On law…, op. cit., n. 1157, p. 15. 
1184 E. PATTARO, « From Hägerström to Ross and Hart », Ratio Juris, vol. 22, 2009, p. 545-546. 
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« mobilisation verbale »1185. Si une règle a la probabilité d’être mentionnée au sein de la motivation 

d’une décision de justice, c’est qu’elle est une norme. La justification écrite d’une décision de 

justice fait effet de miroir de l’idéologie normative du juge qui l’a prise. Face à ce postulat, Alf 

ROSS ne semble pas tirer les conséquences des thèses sceptiques du réalisme américain – qu’il 

connaît et utilise par ailleurs – et qui viennent justement mettre en doute la correspondance entre 

le contexte de découverte et le contexte de justification1186. L’étude des mobilisations justificatrices 

de la règle ne permet pas d’atteindre avec certitude les motivations psychologiques effectives qui 

ont poussé un juge à la décision1187. Du reste, et même si la thèse du miroir est prise pour acquise, 

il en découle une science juridique exclusivement analytique et qui n’étudie pas directement les 

modèles de croyance des juges, mais les modèles de justification de ces deniers. C’est ce que paraît 

proposer l’auteur danois qui semble accepter une étude des régularités de motivation des décisions, 

pour en tirer des idéologies normatives et une idéologie intuitive des sources du droit. 

Évelyne SERVERIN dénonçait déjà à ce titre le fait que cette approche ne semble se baser que sur 

les « pratiques habituelles des juristes » pour se confondre avec « la méthode traditionnelle d’étude 

de la jurisprudence des tribunaux »1188. En conséquence, la description de l’idéologie normative, 

pourtant cœur de la science juridique empiriste rossienne, se limite, dans son approche analytique, 

à une continuité de l’analyse doctrinale habituelle qui décrit les normes couramment mobilisées 

dans les décisions de justice1189. 

B. Confronter la « law in books » : la place des « gap studies » 

355. Délaissant une forme de linguistique empiriste, qui veut décrire la norme générale 

par le biais de ses actes de concrétisation, une partie du corpus empiriste américain contemporain, 

qui participe principalement du New Legal Realism, poursuit des programmes descriptifs fondés 

sur l’acceptation de la distinction de Roscoe POUND entre « law in books » et « law in action ». Il 

faut ainsi revenir sur cette distinction qui coule plus largement les fondations de l’intégralité de la 

                                                      
1185 S. MUNZER, Legal validity, Martinus Nijhoff, 1972, p. 9 ; cette mobilisation démontre que la directive « forme 

une partie intégrante du raisonnement de la décision », A. ROSS, On law…, op. cit., n. 1157, p. 42. 
1186 Il ne tire pas l’intégralité des leçons de l’approche sceptique faisant de la motivation une « rationalisation 

formelle » du processus de décision, v. not., J. FRANK, Law and…, op. cit., n. 1130, p. 140. 
1187 Si les décisions sont la « contrepartie factuelle de l’idéologie normative » (É. MILLARD, « Alf Ross and realist 

conceptions of legislation », in P. BRUNET, É. MILLARD & P. MINDUS (dir.), The theory and practice of legislation, 

Hart Pub., 2013, p. 80) cela pose la question de l’accès à l’intentionnalité par les actes de langage. 
1188 É. SERVERIN, « Quels faits sociaux … », art. cité, n. 1116, p. 66 ; elle critique alors que dans la science 

scandinave l’appel au « fait » ne soit qu’une « pure proclamation rhétorique ». 
1189 Henrik Palmer OLSEN constate cette limitation lorsqu’il défend que le programme d’Alf ROSS nécessite des 

« enquêtes sociales sur le sein des états de croyance collective des professions juridiques », H. P. OLSEN, « Ross 

ou la validité comme pratique sociale efficace », Revus, vol. 24, 2014, p. 38 (l’auteur souligne). Or, ce programme 

n’est absolument pas approfondi ou explicité par Alf ROSS qui retombe au mieux dans la description des 

compteurs de sens.  
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sociologie du droit américaine1190. Ainsi, à la différence des auteurs empiristes européens, qui nient 

implicitement la dualité livre/action pour ramener le sens réel du droit exclusivement à la pratique 

des organes concrétisateurs, Roscoe POUND, dès 1910, fait cohabiter les deux. La normativité 

théorique, d’où sont dictés les comportements qui doivent être régulés, perdure et ne se réduit pas 

à la normativité pratique qui décrit les comportements qui sont régulés par les organes1191. Est 

érigée par ce fait la reconnaissance des « gaps »1192, l’écart entre droit formel et droit pratiqué, 

inhérents à l’activité humaine du droit, sur lesquels se structureront les tendances de recherche des 

socio-legal studies américaines dont l’héritage se fait encore bien présent actuellement. C’est 

notamment à partir de ce programme que se développe dès les années 1960 toute la sociologie 

juridique de la Law & Society1193 et que prospèrent également, par une radicalisation du scepticisme 

du réalisme américain des années 1930, les travaux évaluatifs des Critical Legal Studies, qui 

dénoncent l’usage politique des grands principes juridiques américains. 

356. Malgré la multiplicité et la variété des recherches qui en découlent, les « gap studies » 

reposent sur un programme scientifique relativement uniforme dont les ramifications sont fonction 

des variables utilisées. Schématiquement, cette analyse du juridique « explore les différences entre 

ce dont le chercheur comprend être les dictats et les impératifs du droit formel, règles ou 

réglementations, et ce qui se réalise réellement dans les expériences, activités, problèmes, processus 

ou personnes supposément régis par ces dictats »1194. Il est notable que cette activité fonctionne 

autour de trois étapes centrales sur lesquelles il convient de revenir. D’abord (i) l’établissement de 

l’impératif du droit formel. Sur ce point, il est une constante des travaux de recherche afférents que 

la « law in books » constitue un phénomène si ce n’est donné, tout au moins facilement accessible 

et déterminable1195. Il correspond le plus souvent, non à la signification prescriptive de l’énoncé, 

                                                      
1190 Elle fut la base des programmes sur la « legal effectiveness » qui se concentre cependant sur un versant négatif 

démontrant un écart d’effectivité entre l’objectif et la réalisation, v. D. J. BLACK, « The boundaries of legal 

sociology », Yale L. J., vol. 81, 1972, p. 1087. 
1191 R. POUND, « Law in books and law in action », Am. L. Rev., vol. 44, 1910, p. 15. 
1192 Brian TAMANAHA notait que déjà chez Roscoe POUND, la notion de « gap » impliquait des fossés distincts : 

(i) la séparation communément reprise entre la règle juridique déclarée et l’action des organes en rapport avec 

cette règle ; (ii) la séparation entre les normes juridiques et les besoins sociaux, B. TAMANAHA, « Legal realism 

in context », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The new legal…, op. cit., n. 1118, p. 151.  
1193 J. B. GOULD & S. BARCLAY, « Mind the gap : the place of gap studies in sociolegal scholarship », Annu. Rev. 

Law Soc. Sci., vol. 8, 2012, p. 324. Calvin MORRILL et Lauren EDELMAN ajoutent que la plupart des recherches 

en sociologie du droit des années 1960 reposaient sur cette confrontation, en prenant appui sur des recherches 

empiriques concernant le fonctionnement d’une règle dans un champ donné, C. MORRILL & L. B. EDELMAN, 

« Sociology of law and New Legal realism », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, 

op. cit., n. 1119, p. 415. 
1194 R. L. SANDEFUR, « Access to justice », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, 

ibidem, p. 324. 
1195 Ce point fut l’objet de lourdes critiques sur la crédibilité de ce champ de recherche par la dénonciation de 

l’identification de cet objectif politique qui n’est que très rarement déclaré, voire opérationnel, dans les textes de 

loi, v. not. M. FEELEY, « The concept of laws in social science : a critique and notes on an expanded view », Law 

soc. Rev., vol. 10, 1976, p. 499. Or, les sociojuristes n’ont pas intégré à cette étape les juristes « formalistes » les 

tenant à l’écart avec méfiance et rejetant avec eux les « formes juridiques » qui donnent sens à cette « law in 

books », v. F. AUDREN, « Un tournant technique des sciences (sociales) du droit ? », Clio@Themis, 2022, p. 21. 
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mais à l’objectif politique pour lequel ce dernier a été édicté et auquel il entend remédier. C’est ce 

qui fait dire à Jeb BARNES que ces études représentent concrètement une analyse de l’efficacité 

politique d’une règle conformément à un résultat à atteindre1196. Ensuite, et c’est là le cœur de 

l’étude, (ii) déterminer l’usage réel des règles formelles par un ensemble institutionnel établi. 

Décrire ainsi la « law in action » amène à s’opposer aux recherches formalistes concentrées sur des 

approches dites « top-down », verticales et hiérarchiques. Celles-ci monopolisent le regard vers le 

haut de la pyramide institutionnelle américaine, incarnée par les cours supérieures, principalement 

la Cour suprême des États-Unis et les Cours d’appel fédérales. Sur ce point-là, les gap studies, 

reprises par le New Legal Realism, développent une tendance sociojuridique plus générale qui 

décentralise progressivement l’étude autour d’approches dites « bottom-up »1197. Le regard se 

décale vers le bas passant successivement des cours de premières instances, aux administrations 

locales, aux groupes d’individus souvent observés du point de vue des minorités socialement les 

plus éloignés du pouvoir1198. Enfin, il s’agit (iii) d’opérer la comparaison pour décrire les 

disharmonies entre ces deux points de la chaîne. Si elle est classée ici dans les connaissances 

descriptives, notamment du fait des recherches contemporaines, qui circonscrivent leur démarche 

à la représentation du droit tel qu’il se pratique, il ne faut pas dissimuler que ce programme fût 

originairement le fruit de revendications principalement critiques et parfois à vocation explicative. 

Dans les années 1960, la perspective critique était couplée à un programme réformiste de la Law 

& Society, dans lequel l’agenda scientifique se liait à une « foi dans le droit »1199 où la dénonciation 

d’un écart, qui se voulait révélateur de l’inefficacité normative, n’en cachait pas moins une 

croyance dans la capacité du droit à diminuer les injustices sociales. Ainsi la finalité évaluative du 

« gap » dans ces recherches est de longue date complétée par une ambition curative d’une 

réglementation défaillante. Elle vient ainsi étayer des solutions par la mise en lumière des 

insuffisances auxquelles s’ajoutent, pour le bien des réformes, des propositions explicatives des 

causes de cet écart entre les livres et l’action dans un système juridique1200. 

357. Si le mouvement du New Legal Realism s’inscrit donc en continuité de cette tradition 

scientifique importée de la Law & Society, dont il est institutionnellement descendant, voire encore 

                                                      
1196 J. BARNES, « The pitfalls and promises of a New Legal Realism rooted in political science », in S. TALESH, 

E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 1118, p. 437. 
1197 Sur le déplacement des socio-legal studies en général vers cette approche « bottom-up », v. not., M. FEELEY, 

« Three voices of socio-legal studies », Israel Law Review, vol. 35, 2001, p. 184 ; le New Legal Realism insiste 

particulièrement sur l’importance de ce tournant, K. R. KRUSE, « Getting real about legal realism, New legal 

Realism, and clinical legal education », N.Y.L. Sch. L. Rev., vol. 56, 2011, p. 680. 
1198 Ce regard partant des « marginalized perspectives » entend éviter tout aveuglement institutionnel, 

H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time for a New Legal Realism ? », Wis. L. Rev., 2005, p. 341.  
1199 Cela serait assez révélateur d’une tension dans ces premières recherches entre renversement de la hiérarchie 

et foi en elle, A. SARAT, « Legal effectiveness and social studies of law: on the unfortunate persistence of a 

research tradition », Legal Studies Forum, vol. 9, 1985, p. 26. 
1200 Les Critical Legal Studies et la Law & Society partagent une explication proche voyant dans le « gap » la 

cause d’une manipulation idéologique et politique du droit par une élite maîtrisant les institutions, v. 

R. L. SANDEFUR, « Access to… », art. cité, n. 1194, p. 324. 
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affilié, il insiste néanmoins davantage sur la part descriptive de ces recherches. En effet, Jon GOULD 

et Scott BARCLAY font valoir que depuis les années 1990, les « gap studies » sont presque passées 

de mode et font principalement sourire les chercheurs qui repensent aux ambitions naïves qu’elles 

transportaient1201. Ce déclin mérite nuance puisqu’il ne semble vrai que pour la disparition de la 

motivation réformatrice des premiers sociojuristes, dont la lassitude mûrira en une forme de 

cynisme mettant à mal le « mythe des droits »1202. S’installe graduellement le doute de la force 

progressiste des règles et de l’institution juridique. Cette perte de vitesse s’explique aussi par 

l’importance des conclusions auxquelles arrive Gerald ROSENBERG. En effet, dans les années 1990, 

il affirme que le « gap » n’est pas une incongruité de certaines pratiques du droit qui doivent être 

soignées, mais bien un phénomène systémique intrinsèque à la pratique régulière de la Cour 

suprême des États-Unis qu’il prend pour objet1203. Cette résignation face à un écart qui apparaît 

inéluctable conduit à sa perte d’intérêt dans la sociologie juridique américaine qui évoluera vers 

une diversité de programmes liée par exemple aux legal consciousness studies, qui observent les 

ressentis du droit par les individus, ou aux legal mobilization studies, qui s’intéressent aux usages 

du droit dans les mouvements de revendication1204. L’éclectisme des perspectives sociojuridiques 

se répercutera également dans le mouvement du New Legal Realism qui ne restreint aucun 

questionnement sur la pratique des normes. Néanmoins, ces évolutions des études sur la « law in 

action » ne font pas disparaître les « gap studies » qui se maintiennent dans ce courant en le 

délestant de sa vocation médicinale pour ne perpétuer que sa part descriptive. 

358. En effet, dans l’article fondateur « Is it time for a New Legal Realism ? » qui 

symbolise l’aurore du mouvement, les co-auteurs reprochent une vision pessimiste aux « gap 

studies », qui, selon eux, n’étudient la pratique que pour dénoncer les échecs du droit formel. Face 

à cet enfermement axiologique, leur mouvement se veut plus pragmatique et affirme que la 

connaissance de l’usage des normes peut amener à un examen critique des échecs politiques du 

droit, sans négliger toutes les confrontations plus positives qui reconnaissent des adéquations entre 

objectifs et résultats1205. Plutôt que l’affrontement de l’un envers l’autre traditionnellement opéré 

depuis le « vieux » réalisme américain, Elizabeth MERTZ revendique des recherches qui font 

converser ces deux points afin d’en comprendre la portée du droit, tel qu’il se pratique1206. Ces 

études deviennent un moyen d’observer les interactions, les frictions, les points de rencontre ou les 

                                                      
1201 J. B. GOULD & S. BARCLAY, « Mind the gap… », art. cité, n. 1193, p. 324. 
1202 S. SCHEINGOLD, The politics of rights : lawyers, public policy, and political change, University of Michigan 

Press, 2004, p. 14. 
1203 V. not. G. ROSENBERG’S, The hollow hope : can courts bring about social change ?, UCP, 1991. 
1204 Sur ces deux tendances, v. not pour la première en français, J. COMMAILLE & S. LACOUR, « Les Legal 

Consciousness Studies comme laboratoire d’un régime renouvelé de connaissance sur le droit », Droit et Société, 

2018/3, p. 547 et s. ; pour la seconde, F. Z. ZEMANS, « Legal mobilization : the neglected role of the law in the 

political system », The American Political Science Review, vol. 77, 1983, p. 690 et s. 
1205 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time… », art. cité, n. 1198, p. 345 ; les auteurs qualifient 

leur vision de « legal optimism » qui se situe entre la critique sceptique radicale et l’idéalisme béat. 
1206 E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism : Law…», art. cité, n. 1118, p. 3. 
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lieux d’ignorance entre les droits formels et les pratiques des acteurs. La description des pratiques 

juridiques connaît de plus dans le New Legal Realism une délocalisation grandissante des 

recherches vers les opérations extra-institutionnelles des règles juridiques.  

359. Sur ce point, lorsque Stewart MACAULAY, membre fondateur du mouvement, 

réfléchit à ses propres démarches, il les labellise d’ailleurs sous l’étiquette de « living law », terme 

emprunté à la pensée d’Eugen EHRLICH
1207. Sous ce terme, est incluse toute une série de recherches 

qui observent, non plus les comportements des organes d’État, mais ceux des individus dans la vie 

courante au sein d’institutions privées, telles qu’une entreprise, un syndicat ou un collectif 

associatif. Elle permet ainsi d’observer que « parfois, le droit vivant (living law) est en concurrence 

avec le droit officiel, parfois ils existent dans une interrelation complexe et le droit vivant peut 

soutenir le droit formel dans une certaine mesure »1208. Néanmoins, ces études restent encore ici 

une forme étendue de « gap study » plus qu’une recherche sur le droit vivant. Il demeure toujours 

une mise en parallèle du droit formel et du droit tel qu’il se pratique afin de restituer les relations 

et les points de contact paisibles ou conflictuels. Le changement ne repose que sur un déplacement 

du curseur entre ce qui appartient au « formel » – qui inclut chez Stewart MACAULAY toutes les 

pratiques étatiques – et ce qui appartient à la pratique ici réduite aux utilisations privées du droit. 

Cet élément est parfaitement mis en lumière par David NELKEN
1209 – que Stewart MACAULAY 

remercie d’ailleurs pour la circonscription du terme de « living law » – qui critique les anciens 

travaux de ce dernier dans le domaine du droit des contrats. Il relève qu’il aurait été plus intéressant 

pour ce dernier de partir d’une approche réellement motivée par le droit vivant. Il aurait ainsi dû 

étudier le fonctionnement de la vie commerciale et des contraintes sociales d’émergence de cette 

dernière, plutôt que de décrire la pratique, par une entreprise, des normes commerciales et les écarts 

à la règle formelle. En somme, le plus souvent, ces approches s’apparentent à un institutionnalisme 

appliqué aux organisations privées qui vient décrire le fonctionnement du droit au sein de 

différentes structures sociales1210. Dans cet ensemble, le New Legal Realism, en poursuivant les 

traditions sociologiques de la Law & Society, ne peut se réduire aux seuls « gap studies » et assume 

une hétérogénéité des recherches. Néanmoins les « gap studies » demeurent un fil conducteur 

solide pour appréhender la structure de leurs programmes scientifiques ou varient les lieux et 

phénomènes d’identification de ce qu’est la « law in books », la « law in action » et ses 

interrelations. 

                                                      
1207 S. MACAULAY, « The new versus the old legal realism : “Things ain’t what they used to be” », Wis. L. Rev., 

2005, n° 2, p. 385 et s. Il conclut que le terme « law in action », utilisé par la Law & Society et repris par le New 

Legal Realism, est pris dans un sens large, tant de la vision de Roscoe POUND que celle d’Eugen EHRLICH. 
1208 S. MACAULAY, « A New Legal Realism: elegant models and the messy law in action », in E. MERTZ, 

S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The new legal…, op. cit., n. 1118, p. 29. 
1209 D. NELKEN, « Law in action or living law ? Back to the beginning in sociology of law », Legal Studies, 1984, 

p. 171. 
1210 V. NOURSE & G. SHAFFER. « Varieties of… », art. cité, n. 1136, p. 81. 
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****** 

360. En guise de conclusion, le tableau qui fut succinctement brossé ne permet que 

d’effleurer les variétés d’approches qui démontrent de la vitalité des programmes déployés pour 

décrire les dynamiques juridiques que ce soit par l’accentuation sur la « law in books », la « law in 

action », ou les interpénétrations de l’une sur l’autre1211. Si les recherches empiriques 

contemporaines ont sans doute abandonné un peu rapidement toute idée de description du sens 

théorique des normes, programmes que les mouvances américaines laissent à l’analyse doctrinale 

formelle, l’acception intuitive de la règle suffit pour l’heure à un champ d’étude du droit en pratique 

et des pratiques dans le droit1212. Cette part descriptive ouvre la discipline à la compréhension des 

rapports des acteurs avec les règles en donnant aux juristes la possibilité d’intégrer la perception et 

les usages normatifs qui donnent sens aux normes. Si cette part est encore bien présente dans les 

tendances sociologiques qui innervent le New Legal Realism, d’un autre côté, les outils statistiques 

qui émergent développent à une cadence exponentielle une part plus explicative des pratiques du 

système juridique en tant que tel. 

III. Une connaissance explicative : analyser le processus de la pratique 

361. La part explicative de l’empirisme juridique naît dès la première moitié du 

XXème siècle, tant aux États-Unis qu’en Europe, appelant à réfléchir sur la formation de la volonté 

judiciaire1213. La dépendance du droit à la décision d’organes de concrétisation, décideurs humains 

en partie subjectifs, ouverts aux facteurs contingents, fournit un champ scientifique large à la 

détermination et à la part d’influence d’élément exogènes. Outre-Atlantique émergent de modèles 

théoriques schématisant le raisonnement réel des acteurs1214. Néanmoins, c’est réellement avec le 

                                                      
1211 Les recherches sont aujourd’hui innombrables, d’autant plus qu’elles se décentrent du modèle étatique pour 

regarder les pratiques supra-étatiques – des organisations internationales principalement – et infraétatiques – 

ordres mafieux ou ordres normatifs sectoriels. 
1212 Cette idée est proche de la réponse kelsenienne à la sociologie du droit. Il faut que préexiste un ensemble de 

normes identifiables pour qu’existe une sociologie du droit, v. T. HOCHMANN, « Sans le normativisme, la 

sociologie du droit n’est rien. Hans Kelsen, critique de Eugen Ehrlich », in S. AYAD-BERGOUNIOUX (dir.), Les 

logiques du droit : science de la norme et des régimes de domination, Mare & Martin, 2019. De manière quelque 

peu différente, Frédéric AUDREN déplore l’absence dans les recherches sociojuridiques contemporaines de la 

« technicité juridique » pour comprendre les activités du droit, F. AUDREN, « Un tournant technique… », art. cité, 

n. 1195, p. 22 et s. On peut noter que les courants contemporains américains sont totalement hermétiques à toute 

forme de linguistique empiriste, qui aurait pu leur permettre de compléter empiriquement le sens et la portée de 

la règle formelle. 
1213 Si la pensée quasi déterministe est prépondérante aux États-Unis, Alf ROSS développera également une théorie 

des facteurs de motivation judiciaire distinguant entre sources autoritaire ou objectivée, sources semi-autoritaire 

ou semi-objectivée et les « considérations pragmatiques » (traduction de « equity » par H. P. OLSEN, « Prédiction 

et … », art. cité, n. 1157, p. 73) ou non objectivées – libres – qui ne connaissent pas entre elles de relation 

hiérarchique déterminée, v. not. A. ROSS, On law…, op. cit., n. 1157, p. 75 et s. 
1214 C’est notamment le développement du « modèle behaviouriste », mais surtout en science politique du 

« modèle attitudinal ». Ce dernier fut notamment précisé par Harrold SPAETH et Jeffrey SEGAL qui font des 
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développement d’outils statistiques informatisés, couplés à l’ouverture massive des données, que 

les courants empiristes contemporains, majoritairement dans la lignée des Empirical Legal Studies, 

donneront un plein essor aux analyses statistiques de corrélation les amenant à tester les modèles 

explicatifs. S’ouvrent avec tumulte des études empiriques institutionnelles où s’observent toutes 

les variations des pratiques liées aux systèmes juridiques. Si elles se concentrent d’abord autour de 

l’explication des processus décisionnels ( A ), ses programmes suivent progressivement une 

délocalisation vers toutes les variations du procès ( B ). 

A. Expliquer l’acteur : l’étude des variations décisionnelles 

362. La décision, et le raisonnement qui la motive, tiennent encore une place de choix 

dans la programmatique empirique sur le droit. Les champs de recherche suivent sur ce point la 

mise à mal progressive de la rationalité judiciaire objective. L’évolution peut être proposée 

chronologiquement étudiant d’abord les variations interjuges ( 1 ), abolissant l’idée d’une 

uniformité judiciaire modelant des solutions types d’une institution globale, puis depuis les 

années 1970 les variations intrajuges1215 ( 2 ) qui rejettent l’idée d’une constance individuelle dans 

la décision. 

1. La domination des variations interjuges 

363. Historiquement, ces variations représentent les problématiques les plus anciennes, 

puisque Joshua FISCHMAN en retrace les premières analyses légèrement avant le « old » réalisme 

                                                      
attitudes idéologiques des juges un facteur de la prise de décision, J. SEGAL & H. SPAETH, The supreme court and 

the attitudinal model revisited, CUP, 2002. Sur les différents modèles de décisions juridictionnelles américains, 

v. M. HEISE, « The past, present, and future of empirical legal scholarship: judicial decision making as a case 

study », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 833-843 ; il est nécessaire d’évoquer brièvement le modèle proposé en France par 

la théorie des contraintes juridiques, qui entend également fournir une explication de la prise de décision (M. 

TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, op. cit., n. 1155). Selon 

les auteurs nanterrois, la décision de justice ne serait pas totalement libre, mais contrainte par des pressions autant 

factuelles, que juridiques – conséquence de l’agencement du système lui-même. L’objet de la science serait 

d’identifier ce réseau de contraintes contingentes à une décision donnée. Néanmoins, cela diffère en partie des 

démarches présentées sous cette section. D’abord, parce qu’elle n’entend fournir qu’une analyse individuelle de 

la décision par « rétrodiction », c’est-à-dire reconstruction d’une narration historique crédible (v. sur ce point, É. 

MILLARD, « Les contraintes, entre ressources stratégiques et théorie de la régularité », Droits, vol. 55, 2012/1, 

p. 35). Ensuite, et surtout, puisqu’elle est l’objet d’une approche inverse du fait d’un modèle rationalisé de 

« l’homo juridicus », auquel il est postulé une série d’axiomes pour étudier les décisions. Ainsi, les approches 

explicatives de cette partie partent de la confrontation des données à une variable hypothétique afin de déterminer 

si influence il y a et dans quelle mesure. Le modèle nanterrois présuppose au contraire des influences tirées de 

l’« homo juridicus » et remonte le contexte juridique pour décrire les faits systémiques qui y répondent. 
1215 La distinction est aussi qualifiée de disparité de premier ordre pour les variations interjuges et de second ordre 

pour celles intrajuges, v. P. BRANTINGHAM, « Sentencing disparity : an analysis of judicial consistency », Journal 

of Quantitative Criminology, vol. 1, 1985, p. 293.  
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américain, avec l’effervescence que causera en 1914 le premier rapport annuel des magistrats 

criminels de la ville de New York1216. Débutera la popularisation des théories de l’indétermination 

judiciaire dénonçant des variations que l’on pourrait qualifier d’interjuges, c’est-à-dire des 

fluctuations spatiales dans la prise de décision. Ces inégalités décisionnelles sur un territoire sont 

distinguées par James ANDERSON, Jeffrey KLING et Kate STITH entre celles rattachables à la 

« proportionnalité », celles liées à la « disproportionnalité » et celles relevant de la « disparité »1217. 

La première variation renvoie à des variations dans les décisions, rendues justifiables par des 

différences légitimes en droit – la nature de l’action commise, les antécédents, etc. La deuxième 

forme une catégorie résiduelle à la première, et recouvre toutes les divergences de décisions 

d’espèce qui ne peuvent se rattacher à des facteurs admissibles au sein du procès. Elles sont le plus 

souvent liées à des critères exogènes à l’affaire – sous-entendant par ce biais l’idée de critères 

suspects de décision1218. Enfin, la troisième variation recouvre les « disparités » et renvoie à des 

différences décisionnelles théoriques dans le cas où une même affaire avait été traitée par des juges 

distincts. Ainsi la proportionnalité et la disproportionnalité sont dues aux facteurs du cas d’espèce 

alors que la disparité relève de ceux liés au juge lui-même. Il n’est pas étonnant que les juristes 

américains aient mené de larges études depuis le début du XXème siècle afin de décrire les disparités 

décisionnelles en particulier au sein du procès pénal. Dans cette matière, les recherches justifient 

un dialogue sans fin entre science et droit par l’élaboration de « sentencing guidelines » qui tentent 

de réduire sans cesse les disparités rattachées au pouvoir discrétionnaire du juge1219. 

364. Les courants empiristes contemporains investissent alors pleinement ce champ de 

recherche. Celui-ci mobilise d’ailleurs une large part de leurs travaux, opérant des tests statistiques 

pour établir des ensembles de corrélation dans les catégories de la disproportionnalité et de la 

disparité. L’objet de ces études ne se cantonne pas à une description brute1220 dans une matière 

juridique donnée qui se suffit de constater la sévérité des condamnations, de tel juge par rapport à 

                                                      
1216 J. B. FISCHMAN, « Reuniting “is” and “ought” in empirical legal scholarship », U. Pa. L. Rev., vol. 162, 2013, 

p. 146. 
1217 J. M. ANDERSON, J. R. KLING & K. STITH, « Measuring inter-judge sentencing disparity before and after the 

federal sentencing guidelines », Journal of Law and Economics, vol. 42, 1999, p. 273-274. 
1218 Se retrouve un parallèle à la classification faite dans le domaine de la non-discrimination entre les 

classifications législatives raisonnables, celles interdites et celles suspectes, v. J. TUSSMAN & J. TENBROEK, « The 

equal protection of the laws », Calif. L. Rev., vol. 37, 1949, p. 344-356 ; le lien est étroit puisque ces études 

présupposent une portée critique dénonçant l’égalité de traitement devant les juges. 
1219 On retrouve ainsi une effervescence dans les années 1970, notamment après l’article fondateur de M. 

FRANKEL, « Lawlessness in sentencing », U. Cin. L. Rev., vol. 41, 1972, p. 901 et s. ; ce dernier soulèvera de 

multiples discussions menant à la modification des « sentencing guidelines » des juges fédéraux américains, 

basées sur une série d’éléments empiriques. En retour, une série d’articles viendront mettre en doute l’intérêt de 

ces directives, voire l’effet néfaste de ces dernières dans la réduction des disparités, v. J. WALDFOGEL, « Does 

inter-judge disparity justify empirically based sentencing guidelines ? », International Review of Law and 

Economics, vol. 18, 1998, p. 293 et s. ; v. également, J. M. ANDERSON, J. R. KLING & K. STITH, « Measuring inter-

judge… », art. cité, n. 1217. 
1220 Bien qu’il puisse être considéré qu’une explication est déjà une quasi-description lorsqu’elle décrit avec 

précision les relations entre phénomènes, R. DUVAL, « Argumenter, démontrer, expliquer : continuité ou rupture 

cognitive ? », petit x, vol. 31, 1992-1993, p. 40-41. 
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un autre, ou la durée moyenne des peines d’emprisonnement pour tel type d’infraction selon le juge 

présent. S’y ajoutent des analyses multivariées. Celles-ci viennent tester des rapports entre une 

variable dépendante, dont on veut expliquer les variations, le plus souvent un élément des décisions 

de justice tel que le taux de réussite ou d’échec, la durée de la peine ou montant d’une 

indemnisation, et une ou des variables indépendantes dont on fonde l’hypothèse d’une possible 

influence. Dans ce sens, les études liées à la disproportionnalité reprendront sur ce point des thèmes 

chers aux Critical Legal Studies, notamment en cherchant à expliquer une part d’influence sur la 

prise de décision d’éléments liés à la race, au genre, à la situation sociale ou la religion des 

plaignants1221. De telles études viennent d’ordinaire corroborer une approche liée aux reproductions 

et aux développements des discriminations dans le domaine de la justice1222. Dans une veine 

behaviouriste, ces analyses sont parfois un moyen ascendant de reconstruire implicitement une 

idéologie judiciaire type en induisant certaines probabilités psychologiques à partir des actions 

observables. Autrement dit, le taux observable de condamnation d’un juge dans des affaires 

impliquant des industries, des violences conjugales, des causes environnementales, de la 

discrimination, etc. peut schématiquement être pris comme un indice d’une accointance 

conservatrice ou démocrate du décideur. 

365. Si les études sur la disproportionnalité représentent une part importante des 

recherches interjuges, l’étude des disparités n’est pas en reste venant tester des « schémas 

standards »1223 basés sur une forme d’habitus du juge, individu social. Se retrouvent là encore des 

variables d’identité – race, genre, etc. – mais également un intérêt certain envers des tendances 

attitudinales. En ce sens, l’étude de Thomas MILES et Cass SUNSTEIN en est un exemple 

paradigmatique, car il vient corréler le taux d’annulation des décisions de deux agences fédérales 

devant une Cour d’appel fédérale avec la couleur politique du juge nommé1224. L’approche dans 

ces thématiques a ceci de particulier qu’elle agit par vision descendante puisqu’elle formule une 

hypothèse à partir de l’idéologie schématique du juge – tirée par exemple de son affiliation 

politique explicite – d’où sont rattachés certains modèles décisionnels testables sur des thèmes 

précis – une sévérité ou non envers des décisions plus libérales1225. Dans leur ensemble, les résultats 

                                                      
1221 Si les études sont principalement des analysées bivariées, des études multivariables incluent également, en 

plus des facteurs liés aux plaignants, des critères liés aux victimes. John DONOHUE fait en ce sens une étude des 

condamnations à mort en fonction de la couleur de peau du défendant à laquelle s’ajoute celle de la victime, son 

sexe ainsi que le lieu de la décision, J. J. DONOHUE III, « An empirical evaluation of the Connecticut death penalty 

system since 1973 : are there unlawful racial, gender, and geographic disparities ? » JELS, vol. 11, 2014, p. 637 

et s. 
1222 Des exemples sont relativement nombreux au sein du Journal of Empirical Studies, v. parmi d’autres, 

T. BURCH, « skin color and the criminal justice system : beyond black-white disparities in sentencing », JELS, 

vol. 12, 2015, p. 395. 
1223 T. J. MILES & C. R. SUNSTEIN, « The New Legal Realism », U. Chi. L. Rev., vol. 75, 2008, p. 835. 
1224 T. J. MILES & C. R. SUNSTEIN, « The real world of arbitrariness review », U. Chi. L. Rev., vol. 75, 2008, p. 761 

et s. Les auteurs partisans d’un New Legal Realism, qui n’en a en réalité que le nom et se rapproche d’une approche 

quantitativiste étroite, opère à la fois une étude des variations qu’une analyse d’un « gap » entre les exigences 

posées par la Cour suprême des États-Unis dans ce domaine et l’action des cours d’appel. 
1225 Cela influe la sélection des variables. On trouve ici des identifications thématiques basées sur des stéréotypes 
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produits par les recherches interjuges sont circonscrits à un aiguillage. Ils mettent donc en avant 

des facteurs d’influence probables et parfois estiment ce rapport d’influence. Néanmoins, ces 

résultats demeurent relativement ambigus si un lecteur entend les interpréter comme des moyens 

d’évaluation de la rectitude, la justesse ou l’irrationalité des décisions rendues1226. 

2. L’émergence des variations intrajuges 

366. La mesure des disparités spatiales est aujourd’hui un terrain commun de la 

connaissance empiriste sur le droit et mobilise une part non négligeable des productions 

universitaires actuelles. Néanmoins, ce n’est que plus récemment qu’est venue se greffer une part 

d’analyse des variations qualifiables d’intrajuges, qui se focalisent sur les disparités temporelles au 

sein de la prise de décision d’un organe spécifique1227. Bien qu’encore largement minoritaires, elles 

prennent la forme d’études de l’incohérence d’un juge dans sa propre jurisprudence. Cependant, ce 

type d’étude des variations temporelles d’une même jurisprudence n’a traditionnellement pas servi 

qu’à dénoncer des incohérences. Elle se trouve implicitement déjà mobilisée de longue date par des 

recherches intéressées par l’efficacité d’un changement normatif. Il était ainsi permis, en observant 

les changements de la jurisprudence d’une juridiction, d’évaluer la force pratique de la modification 

d’une source formelle1228. Par ce biais, se trouvait également déduite la corrélation entre règle et 

décision estimant la part d’influence de la source formelle dans la prise de décision. À ce titre, les 

variations intrajuges, sous le prisme de l’efficacité, ont donc pu venir en soutien d’une rationalité 

normative1229. Malgré cela, les développements récents dans la recherche empirique de ce champ 

                                                      
intuitifs. La judéité d’un juge est rattachée à des opinions favorables sur les affaires religieuses, v. 

S. SHAHSHAHANI & L. J. LIU, « Religion and judging on the federal courts of appeals », JELS, vol. 14, 2017, 

p. 716 et s. ; dans le même sens, le sexe du juge est intuitivement supposé influer dans des affaires de harcèlement 

sexuel, v. C. L. BOYD, L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, « Untangling the causal effects of sex on judging », Am. J. 

Po. Sc., vol. 54, 2010, p. 389. 
1226 Le passage nécessiterait une forme de justice comparée à partir de la mesure des probabilités d’une justice 

idéale, v. J. B. FISCHMAN, « Reuniting “is… », art. cité, n. 1216, p. 149-151. Joshua FISCHMAN regrette à ce titre 

que les études empiriques n’approfondissent pas la portée « normative » de leurs résultats, mais préfèrent « laisser 

parler les données », ibidem, p. 154. 
1227 Sont ici regroupées les disparités intrajuges – ne se fixant que sur un individu – et celles intrajuridictionnelles 

– prenant la juridiction en tant qu’entité individuelle, v. C. SPOHN, How do judges decide ?, 2ème éd., Sage Pub., 

2008, p. 133-137 ; néanmoins la distinction peut être critiquée puisque des variations intrajuridictionnelles 

peuvent en réalité dissimuler des variations interjuges au sein de la même juridiction. 
1228 Si cela peut parfois être l’effet d’un changement législatif (v. entre autres, M. SCHANZENBACH, « Have federal 

judges changed their sentencing practices ? The shaky empirical foundations of the feeney amendment », JELS, 

vol. 2, 2005, p. 1 et s.), l’étude des changements précédentiels domine aux États-Unis. 
1229 De manière progressive, les études sur l’efficacité politique d’une législation se sont développées au sein des 

Empirical Legal Studies, en se détachant du juge pour déterminer ce qui explique l’évolution d’une pratique 

sociale. Les auteurs n’hésitent pas à conclure sur la force d’influence de la norme sur le raisonnement pratique 

des individus dans leurs décisions quotidiennes, v. par ex. sur une conclusion critique de la force persuasive du 

droit, D. GRANT, « Understanding the decline in drinking and driving during “the other great moderation“ », JELS, 

vol. 18, 2021, n° 4, p. 876 et s. 
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se positionnent de préférence en contrepied, mobilisant des théories idiosyncratiques de la 

décision1230 pour saper encore un peu l’objectivité décisionnelle. 

367. Seront ainsi analysées l’inconstance d’un juge et l’influence de facteurs 

psychologiques et physiologiques dans la prise de décision. L’émergence de ces recherches doit 

beaucoup aux développements de la psychologie cognitive et de l’économie comportementale à 

partir des années 1970 qui viendront théoriser des « modèles de la rationalité limitée de la pensée 

humaine »1231. Au travers des travaux fondateurs de Daniel KAHNEMAN et d’Amos TVERSKY sera 

mis au jour le rôle des « heuristiques », ensembles de règles et de principes intuitifs de la pensée 

qui reposent sur des justifications limitées, voire erronées. Ces dernières nourrissent un système de 

croyances qui nous permet de conjecturer les événements futurs et à partir duquel se forment 

psychologiquement nos décisions. Évitant les blocages mentaux, l’usage automatique des 

heuristiques induit toutefois un ensemble de biais cognitifs qui représentent des séries d’erreurs 

systématiques dans le raisonnement1232. Les analyses des variations intrajuges chercheront à 

expliquer la décision juridique à partir de l’étude de facteurs pouvant induire des biais cognitifs.  

368. Un tel champ de recherche ambitionne ainsi de s’enfoncer au plus profond de la 

subjectivité judiciaire1233. Ces sociojuristes tentent d’atteindre, par les moyens de l’analyse 

statistique, des variables extérieures observables qui constitueraient la porte d’entrée sur les 

émotions individuelles, constitutives du maillage psychologique biaisé à partir duquel se développe 

la raison. C’est dans cette veine que sera mise en avant l’influence du petit-déjeuner, des résultats 

de l’équipe sportive locale, ou de la météo les jours d’audience sur les décisions judiciaires1234. 

Bien que les résultats ne concluent jamais à une action directe de tels facteurs sur la décision, ils 

affirment cependant une influence indirecte, considérant ces événements en « excitateurs de biais » 

                                                      
1230 C’est ce qui explique le regain, dans les études empiriques des biais décisionnels, de l’importance des travaux 

de Jerome FRANK qui est constamment mis en avant en tant qu’ancêtre théorique glorieux. Cette mobilisation 

renouvelée reprend ses thèses idiosyncratiques considérant l’importance des émotions subjectives du juge pour 

sauter intuitivement vers la décision qui lui semble la meilleure, v. J. FRANK, Courts on trial - Myth and reality 

in american justice, Princeton University Press, 1950. 
1231 M. ADJAOUT-PONSARD, « Biais cognitifs et comportement judiciaire », Les Cahiers de la Justice, 2021/3, 

p. 488. 
1232 A. TVERSKY & D. KAHNEMAN, « Judgment under uncertainty : Heuristics and biases », Science, vol. 185, 

1974, p. 1124. 
1233 C’est ce que démontre la naissance récente du mouvement Law & Emotion au sein des socio-legal studies 

américaines, v. sur les portées de ce mouvement, T. A. MARONEY, « Law and emotion : a proposed taxonomy of 

an emerging field », Law and Human Behavior, vol. 30, 2006, p. 119 et s. ; v. également, S. BANDES, J. MADEIRA 

et al. (dir.), Research Handbook on Law and Emotion, EE Publ., 2021. S’y ajoutent les développements des 

recherches alliées à la psychologie évolutionniste pour la Law & Biology, v. sur ces potentialités, A. DYEVRE, 

« Law and the evolutionary turn : the relevance of evolutionary psychology for legal positivism », Ratio Juris, 

vol. 27, 2014, p. 364 et s. 
1234 V. respectivement, S. DANZIGER, J. LEVAV et al., « Extraneous factors in judicial decisions », The Proceedings 

of the National Academy of Sciences, vol. 108, 2011, n° 17, p. 6889 ; D. L. CHEN & H. SPAMANN, « This 

Morning’s Breakfast, Last Night Game : Detecting extraneous influences on judging », Working Paper, 2014, 

p. 5 ; M. DESCHAMPS, J. MANSUY & B. JEANDIDIER, « Les décisions des juges sont-elles influencées par la météo ? 

Application aux décisions en matière de divorce en France », Working Paper, 2022. 
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(bias-arousers)1235. Les variables étudiées sont liées à des théories économiques et psychologiques 

des humeurs, ou des états mentaux, affectés par ces phénomènes extérieurs et qui entraîneraient en 

cascade une variation dans la manière de traiter le cas. La période actuelle est à l’ascension de la 

crédibilité et de l’intérêt des recherches longitudinales intrajuges, c’est-à-dire qui étudient 

l’évolution d’une jurisprudence d’un juge à plusieurs moments temporels. Celles-ci tiennent à 

l’écart, plus qu’elles ne s’ajoutent, aux variations interjuges puisque pour fonctionner, elles 

postulent une uniformité spatiale relative des réactions psychologiques1236. Une telle tendance 

semble donc pousser à son paroxysme les potentialités de la factualisation juridique pour ne laisser 

du processus décisionnel qu’une psychologie judiciaire radicalement idiosyncratique. Néanmoins, 

dans une orientation identique aux tendances des recherches descriptives, l’analyse institutionnelle 

des variations du système juridique se dégage dès le milieu du XXème siècle du carcan de la prise 

de décision pour observer tous les processus qui entourent les institutions judiciaires et étatiques. 

B. Expliquer l’institution : l’étude des variations processuelles 

369. Dès l’origine, Theodore EISENBERG, lorsqu’il impulse le mouvement des 

Empirical Legal Studies, évoque que sa mission est de « fournir des connaissances systématiques 

d’un aspect important de la société – le système juridique »1237. Le terme système juridique ne 

prend pas directement ici le sens normatif que lui ont donné les théories juridiques positivistes 

européennes, mais se réfère à un ensemble d’institutions1238, d’individus qui les composent et 

d’interrelations qu’ils entretiennent. Expliquer le système juridique, encore concrétisé dans cette 

branche de l’empirisme contemporain par l’expression de rapports statistiques, revient à établir des 

rapports d’influence entre composantes institutionnelles. Si c’est jusqu’à présent l’intérêt dominant 

pour l’analyse de la prise de décision juridictionnelle qui fut mise en avant, cette dernière ne 

constitue pourtant plus aujourd’hui qu’une part dans les champs larges des variations processuelles. 

Connaître la manière dont décident les juges – ou les jurés – est certes historiquement et 

quantitativement le domaine privilégié des recherches empiriques1239, mais il ne se révèle pas 

                                                      
1235 G. TUZET, « A short note on digestive realism », Revus, vol. 25, 2015, p. 12. 
1236 Des auteurs signalent des approches souvent exclusives puisque les études interjuges postulent une constance 

dans les décisions intrajuges. Est ainsi appelé à des études cumulées qui étudieraient les « systèmes 

d’incohérence », J. PINA-SANCHEZ & R. LINACRE, « Refining the measurement of consistency in sentencing : a 

methodological review », International Journal of Law, Crime and Justice, vol. 44, 2016, p. 76. 
1237 T. EISENBERG, « The origins, nature, and promise of Empirical Legal Studies and a response to concerns », 

U. Ill. L. Rev., vol. 5, 2011, p. 1737. 
1238 Et notamment d’institutions judiciaires. Cela apparaît relativement nettement à partir des éléments que 

Theodore EINSEBERG identifie comme saillants à tout système juridique, « case filings, adjudicative outcomes in 

courts of first instance, settlement rates, appeals, appellate outcomes, alternative dispute resolution features », 

T. EISENBERG, « The origins, … », ibidem, p. 1737. 
1239 Il est assez marquant de constater que parmi la liste des bases de données que présente Christina BOYLE pour 

l’usage des recherches empiriques en droit, 17 sur 21 portaient sur des jeux de données liés exclusivement aux 

institutions judiciaires (principalement la Cour suprême des États-Unis et les juges fédéraux), v. C. L. BOYD, « In 
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exclusif. Il laisse à un certain pan des recherches l’exploration de l’intégralité du fonctionnement 

du procès en tant que phénomène institutionnel formé d’un agglomérat d’acteurs, d’habitudes, 

d’influence et de production. 

370. Cette ouverture institutionnaliste du champ disciplinaire est synonyme d’une 

multiplicité de thèmes de recherche, qui n’ont souvent que pour seule constance une filiation, plus 

ou moins directe, avec le phénomène contentieux1240. Tel que l’observe Mark SUCHMAN, qui 

exemplifie les questions potentielles auxquelles peuvent répondre spécifiquement les 

Empirical Legal Studies, ce sont les limites intrinsèques à l’usage des statistiques qui les rendent 

plus à même de se demander si « l’augmentation de nombre d’avocats mène à une augmentation 

du nombre de litiges, si les aveux enregistrés par vidéo augmentent la probabilité de condamnation 

ou si le manque de personnel des tribunaux d’instance pousse davantage d’affaires vers un 

règlement amiable »1241. L’analyse débute donc bien souvent par une conjecture autour de certaines 

qualités du procès qui incluent un ou plusieurs des éléments schématiques suivants : (1) les types 

de moyen de résolution d’un litige, (2) le volume quantitatif de litiges, (3) les données procédurales, 

(4) les données sur les professions juridiques, (5) les variations de décision du litige, (6) les effets 

du procès. Le « research design » se construira alors en prenant l’un, ou les éléments, ci-dessus 

autant en tant qu’explanan qu’explicanandum. Ainsi, en partant de l’exemple du nombre de litiges, 

ce dernier fut d’abord l’élément à expliquer. Un numéro du Journal of Empirical Legal Studies a 

ainsi fondé un projet consacré au phénomène du « vanishing trial »1242 dans différentes matières 

juridiques et au sein de divers États fédérés américains. Le volume de procès clos offre ainsi la 

variable dépendante, dont on cherche à expliquer les évolutions, qui fut corrélée au nombre de 

règlements amiables, ou aux procédures extrajudiciaires de règlement des conflits1243. À l’inverse, 

la diminution, ou l’augmentation du nombre de litiges, ou de décisions, dans un domaine peut être 

utilisé comme variable indépendante, supposément explicative, qui permet d’expliquer l’évolution 

de certaines pratiques. C’est en ce sens que la pression du risque de procès peut être un indicateur 

                                                      
defense of Empirical Legal Studies », Buff. L. Rev., vol. 63, 2015, p. 372-374 ; la question demeure de savoir si 

les recherches se concentrent sur les décisions de justice parce qu’il y a un grand nombre de jeux de données 

constitués, ou si ces bases de données sont constituées parce qu’il est le champ dominant de ces recherches.  
1240 La multiplicité demeure rattachée au fonctionnement du tribunal, à « What they do, how they do it, what the 

consequences are of their work and what they cost are topics of interest », F. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical 

legal research : A guidance book for law, legislators and regulators, EE Publ., 2016, p. 5. 
1241 M. C. SUCHMAN, « Empirical legal studies : sociology of law, or something ELS entirely ? », Amici, vol. 13, 

2006, n° 2, p. 2. Du fait de ces mêmes outils, le courant aura plus de mal à répondre à des questions se fondant 

sur un programme théorique de sociologie tel que « whether professional occupations gain status in post-

industrial societies; whether confessions depart from the speech patterns of conversational storytelling; or 

whether mimetic isomorphism fosters new “logics” of dispute resolution. », ibidem, p. 2-3. 
1242 Le « Vanishing Trial Project » est développé dans le numéro 3 du premier volume de novembre 2004 du 

Journal of Empirical Legal Studies. Il s’agissait d’une initiative entreprise par l’American Bar Association face 

au déclin du contentieux juridictionnel dans certains domaines au profit des règlements alternatifs des litiges, v. 

P. LEE REFO, « The Vanishing Trial », JELS, vol. 1, 2004, p. v et s. 
1243 Not. G. K. HADFIELD, « Where have all the trials gone ? Settelments, non-trial adjudications, and statistical 

artifacts in the changing disposition of federal civil cases », JELS, vol. 1, 2004, p. 705 et s. 
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utile de son influence sur les choix individuels. Cet ensemble de recherches liées au procès 

fonctionne ainsi tant en vase clos, observant l’influence d’une pratique du procès sur le déroulé de 

celui-ci, qu’en approche ouverte aux relations réciproques entre les activités du procès et les 

comportements sociaux extra-institutionnels1244. 

371. S’opère donc par ces recherches le passage de l’étude du juge en tant qu’être à l’étude 

du fonctionnement d’« êtres collectifs »1245 au travers de l’ensemble des activités individuelles 

quantitativement objectivées qui les composent. Pourtant, loin de fonder par accumulation une 

théorie générale du fonctionnement de l’institution judiciaire, les recherches empiriques sur les 

variations processuelles développent encore une multiplicité de connaissances disparates, 

sectorisées et sans cohérence d’ensemble qui permettrait d’en retirer une unité théorique 

globale1246. La mécanique de ce champ ne semble pouvoir être unifiée qu’à partir d’une 

convergence méthodologique toujours concentrée sur l’établissement d’une causalité probabiliste 

significative, Saint Graal des recherches explicatives. Rares sont les études qui dépassent le champ 

restreint et spécifique des données sectorielles du procès analysé pour en inférer une conclusion 

plus globale. 

****** 

372. La tendance demeure donc toujours à une ouverture quelque peu anarchique des 

domaines de recherche qui semble corroborer la crainte de Brian LEITER de voir des travaux 

empiriques uniquement motivés par la disponibilité des données1247. En effet, principalement dans 

la branche statistique des recherches empiriques, la cohérence s’efface devant l’éclatement des 

études qui tendent à dépasser l’analyse du juge, voire des institutions étatiques, pour s’ériger en 

« science opportuniste » vaquant de thème en thème au grès de la mise à disposition des bases de 

données. Malgré cela, les développements concluent aux stimulations que la thèse de la factualité, 

ouvrant les champs aux dynamiques juridiques, procure en ce qu’elle sert de point d’appui 

prolifique, passant d’une connaissance du droit à des connaissances protéiformes des activités 

                                                      
1244 Il serait cependant trop restrictif de considérer les atours du procès comme les questionnements exclusifs des 

Empirical Legal Studies. S’ils sont ultradominants, on retrouve également des recherches sur l’efficacité des 

réformes sur les pratiques ou encore de manière plus anecdotique sur le fonctionnement d’institutions liées au 

droit telles que les pratiques des facultés, de l’American Bar Association ou des autorités de régulation. 
1245 Sur la notion d’êtres collectifs hypostasiant l’institution, v. T. ANGELETTI & A. BERLAN, « Les êtres collectifs 

en question », Tracés, vol. 29, 2015, p. 7 et s.  
1246 Elizabeth MERTZ et Mark SUCHMAN y voient le pendant d’une méthodologie exclusiviste qui veut être 

compensée par un éclectisme conceptuel, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism : 

Empirical Legal Studies and New Legal Realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 559. 
1247 Billet de B. LEITER, « On so-called “empirical legal studies” and its problems », Brian Leiter’s Law School 

Reports, disponible sur https://leiterlawschool.typepad.com/leiter/2010/07/on-socalled-empirical-legal-

studies.html ; Theodore EISENBERG oppose à cet argument que « [o]f course data-driven studies should set out 

with some reasonable research question in mind. But conducting a study because data are available is not 

troublesome; it demonstrates the foresight of those who created the data set », T. EISENBERG, « The origins, 

Nature, … », art. cité, n. 1237, p. 1733. 

https://leiterlawschool.typepad.com/leiter/2010/07/on-socalled-empirical-legal-studies.html
https://leiterlawschool.typepad.com/leiter/2010/07/on-socalled-empirical-legal-studies.html
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juridiques1248. L’extension aux juristes contemporains de ce champ chaotique de connaissances, 

qui repose sur une conception large du domaine du droit auquel sont ajoutées les pratiques de 

normes et les activités sociales liées à ces pratiques, ne se fait pourtant pas sans une recomposition 

des frontières disciplinaires du droit. 

Section II. Le positionnement du champ disciplinaire : la connaissance de la 

pratique parmi les savoirs 

373. L’intérêt programmatique de la thèse de la factualité conduit à transformer les 

frontières de la « plus vieille des sciences sociales »1249, à laquelle l’ontologie normative avait 

assuré une autonomie, relative par nature1250. L’extension disciplinaire aux actes de et dans les 

normes questionne le positionnement des courants empiristes émergents dans un panorama inter, 

mais également intra, disciplinaire, déjà globalement structuré. Il apparaît nécessaire de modifier 

les bornes des savoirs institutionnels afin qu’une place leur soit faite. Les recherches empiriques 

constituent dès lors un savoir parmi des savoirs du social et avec lesquelles il leur faut composer et 

se distinguer sans qu’il ne soit plus possible d’exciper l’autorité ontologique du « devoir-être ». 

Partant, l’objet des développements qui suivent n’entend pas proposer de réponses au 

positionnement adéquat des recherches empiriques face aux diverses connaissances sur le droit. La 

tâche dépasse de loin les capacités et les prétentions de ce travail de thèse. Il est préférable de partir 

du constat que le repositionnement qu’implique la thèse de la factualité a soulevé des prises de 

parti sur l’agencement du maillage disciplinaire. C’est la réponse que formulent nos mouvements 

qui sera analysée pour constater l’ascendance d’une « dynamique de discussion »1251 avec les 

savoirs que les mouvements contemporains investissent pleinement par une défense aujourd’hui 

exaltée de l’interdisciplinarité. 

374. Néanmoins, là encore, l’unité n’est pas de mise et s’esquissent à nouveau des 

oppositions traversant de part en part l’empirisme. Les positions varient ainsi selon la tradition – 

européenne/américaine, la période – première moitié du XXème siècle / années 2000, et l’objectif – 

théorique/mise en pratique. Les différents courants n’ont ainsi pas le même rapport à l’existence 

disciplinaire, qui modifie leurs affinités face aux approches allogènes. Cette variation est d’autant 

                                                      
1248 En Europe, l’ « empirical jurisprudence » veut ajouter à l’analyse des activités juridiques un programme 

d’étude du « legal discourse » en tant qu’art de la persuasion comme une forme spécialisée de communication 

politique, v. A. DYEVRE, The future of legal theory and the law school of the future, Intersentia, 2016, p. 24 et s. 
1249 T. MURPHY, Oldest Social Science : configurations of law and modernity, OUP, 1997. 
1250 C’est ce qui lui garantit une certaine autonomie par une indépendance relative du droit à son environnement 

non juridique, M. VAN DE KERCHOVE, « Autonomie », in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de 

théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 1993, p. 47. 
1251 Terme emprunté à A.-M. HO DINH, Les frontières de la science du droit, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, 

tome 583, 2018, p. 207 et s ; cette dernière l’oppose à la « dynamique d’autorité », qui est encore celle dominante 

dans la tradition juridique actuelle, prônant ainsi une autorité sur un objet normatif spécifique. 
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plus forte que l’intégration des pratiques juridiques dans les programmes empiristes ne les conduit 

pas sur un no man’s land, mais les heurte au contraire à des déjà là à double visage. D’abord parce 

que la factualité les pousse vers des questionnements, qu’auparavant revendiquaient, sans réelle 

contestation, diverses sciences sociales1252. Le positionnement sera alors ambivalent puisqu’il 

conduit l’empirisme juridique à affirmer une autonomie en mal de spécificité ( I ). Si leurs 

recherches entrent dans la structure des sciences sociales, ils affirment le maintien d’une identité 

juridique entravant toute assimilation. Cependant, le champ du droit n’est pas non plus avare 

d’activités de recherche, dont certaines prétendaient déjà à la scientificité des pratiques existantes. 

Face à cette doctrine intérieure dominante et récalcitrante, le positionnement se fera plus 

« impérialiste », oscillant entre volonté de remplacement ou ignorance courtoise ( II ).  

I. Un positionnement ambivalent envers les sciences sociales : la perte 

de spécificité 

375. L’élargissement des recherches aux dynamiques juridiques modifie la distance du 

droit envers les sciences sociales, que l’abysse ontologique du devoir-être avait pourtant sécurisé. 

Les champs investis par les courants empiristes poursuivent cette propension à « l’ouverture »1253, 

qui implique la renaissance de la tension entre faire science et rester droit. L’unification 

scientifique, établie par un monisme du réel observable, réinvite les juristes chercheurs aux 

banquets de la science, mais questionne sur leurs moyens d’existence dans le panthéon 

disciplinaire. Les réponses ne sont dès lors pas uniformes, notamment parce que les questions ne 

se posent pas à l’identique dans le contexte européen, fortement marqué par un conflit identitaire 

des facultés, que dans celui américain, lié aux luttes institutionnelles de pouvoir. Ainsi, bien que 

les empiristes du vieux continent luttent encore avec grande difficulté pour la spécificité du droit 

dans les sciences sociales ( A ), c’est aujourd’hui le modèle du « droit parmi les sciences 

sociales »1254 qui prend l’ascendant avec une domination des recherches empiriques américaines 

( B ). 

                                                      
1252 Des mouvements tels que les Law &… étaient caractéristiques de cette intégration de l’objet juridique par des 

problématiques propres à l’économie, à la sociologie ou à la psychologie. C’est ce qui fait dire à Gareth DAVIES 

que les mouvements empiristes contemporains seraient peut-être moins une incursion des sciences sociales dans 

le droit, qu’une reconquête des institutions telles que les law schools sur le domaine des sciences sociales, v. 

G. DAVIES, « The relationship between… », art. cité, n. 1171, p. 3. 
1253 Débutée par le « moment 1900 », tant en Europe qu’aux États-Unis, v. O. JOUANJAN & E. ZOLLER, Le 

« moment 1900 », Critique sociale et critique sociologique du droit en Europe et aux États-Unis, Éditions 

Panthéon Assas, CDPC, 2015 ; la métaphore est défensive, le droit passe d’un repli intérieur néfaste à un pas 

extérieur jugé bénéfique. 
1254 R. E. MUÑAGORRI et al., L’analyse juridique de (x), Kimé, 2016, p. 9-14 ; troisième étape de la pensée 

juridique française ayant dépassé le droit « contre » et le droit « comme » science sociale. 
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A. La disparition européenne des mondes : le droit comme science 

sociale 

376. Parler de disparition des mondes fait ici référence à l’analogie de Riccardo GUASTINI 

voyant dans le sollen kelsenien un univers « pas trop différent du “monde 3” de Karl Popper »1255. 

La lutte des théories empiristes, face à cette normativité objective, rejette justement toute 

cohabitation des mondes pour enchâsser la science juridique dans les dynamiques empiriques. Cette 

disparition ne se fait cependant pas sans crainte, notamment chez les empiristes européens qui 

poursuivent « l’obsession de faire science »1256, où une spécificité de l’objet est le corollaire de 

l’existence disciplinaire ( 1 ), même si elle s’imbrique mal à un réductionnisme scientifique ( 2 ). 

1. Le besoin de spécificité : une vision disciplinaire exclusive 

 

377. Michel TROPER soulevait dans son article de 1993, « Science du droit et 

dogmatique juridique » un paradoxe, qui poursuit, peu ou prou, les questionnements en Europe sur 

le rapport disciplinaire de la science juridique empirique avec les sciences sociales. Il énonce ainsi 

à l’encontre de la science kelsenienne que : « ou bien la science du droit […] contient des 

évaluations et n’est pas une science ou bien elle est une science, mais pas une science 

juridique. »1257 Cette affirmation provient d’une dualité insurmontable dans la définition de la 

norme, objet de la science du droit, entre une conception « hylétique », entité idéale et donc 

irréductible à d’autres phénomènes, qui ne peut être connue sans interprétation invérifiable, et la 

conception « expressive »1258, entité factuelle et permettant des propositions vérifiables, mais qui 

fait alors de son étude une « science sociale comme les autres »1259. Ce paradoxe est entrevu telle 

une malédiction qui ferait écho au constat péremptoire de Paul AMSELEK, lorsqu’il condamne l’idée 

même de science du droit fondée sur la norme, qui affirme alors qu’« il ne peut pas y avoir de 

science du droit à proprement parler ; il ne peut y avoir, dans le domaine de l’expérience juridique, 

qu’une science de l’homme lui-même »1260. L’empirisme juridique aurait cela de gênant qu’il 

                                                      
1255 R. GUASTINI, « Alf Ross : Une théorie du droit et de la science juridique », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du 

droit et science, PUF, coll. Léviathan, p. 259. 
1256 R. E. MUÑAGORRI et al., L’analyse juridique…, op. cit., n. 1254, p. 21. 
1257 M. TROPER, « Science du droit… », art. cité, n. 1173, p. 7. 
1258 La distinction entre les deux ontologies normatives est empruntée à C. E. ALCHOURRON & E. BULYGIN, « The 

expressive conception of norms », in R. HILPINEN (dir.), New Studies in deontic Logic, D. Reidel Publishing Co., 

1981, p. 96. 
1259 M. TROPER, « Science du droit… », art. cité, n. 1173, p. 7. 
1260 P. AMSELEK, « La part de la science dans l’activité des juristes » in P. NOREAU (dir.), Dans le regard de 

l’autre, Thémis, 2007, p. 29 ; ne demeurerait ainsi qu’une anthropologie du droit, qu’il comprend alors comme 

une « science de l’homme sectorisée » et qui correspond schématiquement aux thèmes de recherche des études 
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passerait le Charybde idéaliste, du droit sans science, pour tomber sur le Scylla1261 – notons bien 

ici une gradation dans les déboires – d’une science sans droit. Enjamber la barrière de Hume pour 

se placer dans une science sociale du droit n’observant que l’être des pratiques normatives porte 

en lui le germe d’une activité qui se verrait dépiauter, morceau par morceau, par les sciences 

sociales alentour, n’étant plus restreintes par la spécificité juridique. 

378. Or, un tel phénomène heurte l’ambition des auteurs empiristes européens, désireux 

d’intégrer leur domaine d’expérience aux exigences des sciences sociales, sans en dénaturer l’objet 

spécifique de la science du droit, qui le différencie des sociologies alentour. La tentative de 

résolution du paradoxe démontre dès lors une conception particulière de ce qui fait discipline en 

science – le terme discipline n’est cependant pas explicitement conceptualisé1262. Des auteurs, tels 

qu’Alf ROSS, semblent dans cette veine recourir à une vision exclusiviste de la répartition 

disciplinaire reposant sur une identité d’objet. Bien que l’auteur danois dessine une interaction 

nécessaire entre les branches de la science juridique, et notamment entre la « doctrinal study of 

law » qu’il promeut et la « sociology of law », une frontière existe par nature du fait de leurs objets. 

La première a les honneurs, en étudiant directement la « norme », domaine traditionnel et exclusif, 

alors que la seconde se concentre sur les pratiques sociales indirectement gouvernées par la 

norme1263. Un tel moyen, qui consiste non à investir une part inexploitée d’une réalité commune, 

mais à conserver la spécificité d’objet d’origine par une transformation empirique de l’idéal 

normatif, offre un panorama incommode. Celui-ci cherche à maintenir l’irréductibilité 

phénoménologique qui justifie du maintien d’une discipline académique. 

379. Ce malaise de la science empirique du droit traduit parfaitement le processus décrit 

par Isidore GEOFFROY SAINT-HILAIRE pour les sciences biologiques de l’époque, qui tentent de 

« relier sans réunir, de distinguer sans isoler »1264. Une tension s’opère dès lors entre une 

communauté épistémologique avec les sciences sociales et une spécialisation de l’objet juridique 

qui clôture d’elle-même le champ de recherche. Elle est la marque d’une vision exclusiviste, 

cherchant la « spécialité », qui reprend une tendance héritée du XIXème siècle dans « une 

distribution logique des objets conforme à l’ordre phénoménal »1265. La réalité serait dès lors 

                                                      
sociojuridiques, dans lesquels s’incluent les approches empiriques. 
1261 La métaphore est justement celle que Michel TROPER oppose à la science empirique d’Alf ROSS qui, si l’on 

poursuit le sens, indique qu’une discipline non scientifique du droit est préférable à une discipline scientifique de 

l’homme, v. M. TROPER, « Ross, Kelsen et la validité », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, p. 57. 
1262 Il est le plus souvent fait référence aux « branches du droit » ou directement à la « science du droit » comme 

activité particulière. Les auteurs empiristes européens confirment l’idée de discipline en tant que « notion 

discrète » dans le discours juridique, S. BARBOU DES PLACES & F. AUDREN, « Éloge de la discipline : le savoir 

juridique face au modèle disciplinaire », in S. BARBOU DES PLACES & F. AUDREN (dir.), Qu’est-ce qu’une 

discipline juridique ?, LGDJ, 2018, p. 8. 
1263 A. ROSS, On law and…, op. cit., n. 1157, p. 20. 
1264 I. GEOFFROY SAINT-HILAIRE, Histoire naturelle générale des règles organiques, T. 1, Librairie de Victor 

Masson, 1854, p. 258. 
1265 C. BLANCKAERT, « La discipline en perspective. Le système des sciences à l’heure du spécialisme (XIXe-

XXe siècle) », in J. BOUTIER, J.-C. PASSERON & J. REVEL (dir.), Qu’est-ce qu’une discipline, EHESS, 2006, §36, 
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sécable en tranches naturelles irréductibles, qui justifieraient l’existence d’une science, discipline 

distincte, tout en suivant les exigences communes à l’activité scientifique. La spécificité de l’objet 

viendrait s’imposer aux institutions. L’élaboration chez Michel TROPER d’une science qui serait 

certes une science « causale », mais qui observerait une « causalité spécifique au droit »1266, en 

rattachant le champ du droit aux phénomènes du système juridique, en est un bon exemple. Les 

particularités de la juridicité borneraient à elles seules un champ de recherche, le rendant 

inaccessible par nature aux disciplines sœurs des sciences sociales. Il y aurait dès lors une 

irréductibilité du droit qui produit sa frontière, certes poreuse, car la réalité observée est factuelle 

et causale, mais existante, pour constituer un objet sui generis ne se suffisant pas des paradigmes, 

ni de la sociologie, ni de la psychologie. Le rapport aux sciences sociales de ce versant d’une 

science empirique amalgamé au positivisme juridique demeure donc conflictuel, en ne se 

satisfaisant pas d’une science juridique pour vouloir une science du droit. L’existence disciplinaire 

se ferait par exclusion à laquelle l’ordonnancement naturel des phénomènes donne une légitimité. 

En traçant une frontière « naturelle » du droit, le juriste se réserve une part du réel qui, sans lui, 

deviendrait inobservée. La posture commune de « conquête »1267 institutionnelle, de communautés 

scientifiques en concurrence, laisse ici place à celle de « découverte » par des chercheurs d’une 

terre promise préexistante qui ne conviendrait qu’à eux seuls. 

2. L’insaisissable spécificité : une conséquence réductionniste 

380. La conduite empiriste européenne nourrit une ambivalence où la reconnaissance 

d’une métaphysique de la « norme » objective, la rendant incompatible à toute épistémologie, 

n’amène pourtant pas son rejet, mais sa reformulation empirique pour lier deux antagonismes : 

domaine spécifiquement normatif et recherche scientifique. Néanmoins, ce réductionnisme 

scientifique, unifiant la nature des faits connaissables pour une science empirique, rend complexe 

de saisir ce que recouvre la spécificité des « faits sociaux de règles »1268. L’objet observé doit-il 

disposer d’une spécificité dans son essence qui en prive l’accès aux méthodes des sciences sociales 

annexes ? Une telle autarcie s’avère toutefois difficile à concevoir dans la science empiriste 

                                                      
[en ligne] ; l’idée de spécialité serait plus proche de la classification du XIXème siècle se rapportant au contenu des 

savoirs, alors que l’émergence de la « discipline » partirait du contenant sociologique des savoirs. 
1266 C. M. HERRERA, « Concepts juridiques et contraintes de l’argumentation », Droits, vol. 55, 2012/1, p. 8 ; c’est 

toute l’ambivalence : l’objet n’aurait pas de spécificité ontologique, mais conserverait un élément spécial – non 

réellement clarifié – qui mettrait une distance envers les sciences sociales. 
1267 L’idée de « conquête de l’espace intellectuel » domine l’idée de discipline comme concept revendicateur pour 

un savoir. Le changement de logique apparaît notable avec l’idée de conquête, puisque si la discipline reste un 

découpage du réel, c’est davantage un découpage construit et conquis, par un groupe qui délimite son champ de 

question et de savoir, qu’un découpage subi, v. J. SCHLANGER, « Fondation, nouveauté, limites, mémoire », 

Communications, vol. 54, 1992, p. 291-293. 
1268 É. SERVERIN, « Quels faits sociaux … », art. cité, n. 1116, p. 64. 
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européenne, quelle que soit sa formulation, qui se réalise davantage, selon Jakob HOLTERMANN, 

comme étant une « branche spécialisée d’une […] science sociale ou sociopsychologique »1269. 

Même si son affirmation ne portait que vis-à-vis de la science proposée par le danois Alf ROSS, elle 

peut déjà s’étendre à l’ensemble de la pensée scandinave. En effet, leur réductionnisme 

reconceptualise le phénomène descriptible par la science du droit, la norme, en tant qu’ensemble 

d’idéologies – type de croyances partagées par un corps social. Par cela, l’étude des énoncés 

juridiques, généraux ou particuliers, ne caractérise plus, en somme, qu’un palliatif méthodologique 

afin de disposer d’un accès direct aux « contenus d’idée réelle »1270, la signification psychologique, 

par le biais des actes humains qui les expriment. Les énoncés prescriptifs n’agissent donc qu’en 

extériorisation de ce qui est « dans la tête »1271. La norme n’existe plus par elle-même, impliquant 

en conséquence une science qui se distingue difficilement d’une psychologie ou d’une sociologie 

sectorisée – soit par le critère de l’auteur, sociologie judiciaire, soit par le critère des réactions face 

aux énoncés, sociologie de l’obéissance – se limitant à décrire des modèles d’idéologie1272. 

381. C’est également cette même « sociologie de l’obéissance » qu’Otto PFERSMANN 

entrevoyait dans la science dessinée par la théorie réaliste de l’interprétation française1273. Là 

encore, le réductionnisme conduit à ne garder de la norme que la volonté d’un interprète 

authentique qui tire sa normativité à la lumière des effets concrets qu’elle parvient à obtenir sur 

d’autres acteurs qui la corroborent. La science juridique est ainsi circonscrite aux comportements 

des acteurs, aux actes d’interprétation authentiques, et s’apparente une nouvelle fois à une branche 

d’une sociologie de l’obéissance décrivant des volontés réelles, effectivement obéies dans un 

système. Des conclusions identiques sont produites par la recherche des « contraintes juridiques », 

qui a bien du mal à caractériser la spécificité. Les contraintes « juridiques » ne différant pas 

ontologiquement de l’ensemble des contraintes matérielles – sociologiques, politiques, 

économiques – qu’elles intégreraient. Elles ne sont en définitive qu’une sectorisation d’un champ 

                                                      
1269 J. v. H. HOLTERMANN, « Introduction », in A. ROSS, On law and justice, 2019 [1953], p. xlv ; c’est également 

ce à quoi conclut Éric MILLARD, lorsqu’il observe que la science d’Alf ROSS n’est qu’une « spécialisation de la 

science du droit des juristes au sein des sciences se donnant le droit pour objet (la sociologie, l’histoire, etc.) », 

É. MILLARD, « La hiérarchie des normes : Une critique sur un fondement empiriste », Revus, 21/2013, § 69. 
1270 Le terme renvoie à l’objet de la science juridique pour Karl OLIVECRONA (K. OLIVECRONA, De la loi…, 

op. cit., n. 1134, p. 71), mais se retrouve également chez Alf ROSS dans le « contenu d’idées abstraites ». 
1271 P. BRUNET, « Le droit est-il dans la tête ? », J. P., n° 8, 2012. 
1272 C’est d’ailleurs ce qu’oppose G. BLIGH, Les bases philosophiques du positivisme juridique de H. L. A. Hart, 

Institut Universitaire Varenne, n° 148, 2017, p. 373-374 ; la critique ne tient que si l’on considère que l’existence 

d’une science se légitime par un objet de connaissance irréductible des autres sciences (sociologie, psychologie) 

– on serait alors capable de connaître des choses différentes que ce que connaissent les sciences sociales. De 

même, l’absence de spécificité n’est dommageable que si l’on postule l’existence d’un objet spécifique 

connaissable qui serait délaissé du fait de cette absence. Les deux éléments se retrouvent présupposés par les 

promoteurs de la « science du droit » empiriste européenne. 
1273 O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique, Pour un débat sur l’interprétation », RFDC, vol. 50, 

2002/2, p. 334. 
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en fonction de l’origine de la contrainte1274. Il ne peut en découler aucune rupture nette d’objet 

entre les disciplines annexes, qui observent les contraintes matérielles, et la discipline juridique.  

382. La vocation première à l’empirie des théories européennes implique de ne pouvoir 

tirer de spécificité naturelle de l’objet observable qui délimiterait, a priori, strictement les champs 

de connaissance1275. Le réductionnisme scientifique n’« empirise » en définitive pas la « norme » 

et le système qui la structure, mais la rend inaccessible au chercheur, sauf sous un versant particulier 

et non spécifique d’actes et de significations psychologiques et sociologiques complexes pour des 

séries d’acteurs1276. De ce fait, dans la science empirique européenne, la spécificité juridique 

correspondrait davantage à une forme louable de modestie1277 intellectuelle, reconnaissant les 

limites pratiques de la recherche en sciences sociales, qui ne peut qu’être sectorisée. Toute scission 

disciplinaire nette entre la science juridique, et ses voisines, conduirait à rechercher un champ 

d’irréductibilité épistémologique, dont l’appel à l’empirie n’a pas permis actuellement de fournir 

de solution convaincante. Néanmoins, mettre en doute la science empirique du droit n’est pas une 

reconnaissance de l’inexistence du droit ni même de la possibilité de connaissance juridique – bien 

qu’il mette effectivement à mal l’idée d’une connaissance empirique du droit en tant que norme 

objective. Il ne semble pas souhaitable d’appeler à rejeter toute frontière pour nier la structure 

disciplinaire1278, mais il revient de constater que sa justification, par la spécificité 

phénoménologique du droit, s’imposant au chercheur, crée pour l’instant certaines contradictions.  

                                                      
1274 V. CHAMPEIL-DESPLATS & M. TROPER, « Proposition pour une… », art. cité, n. 1155, p. 12. V. pour une 

critique, É. PICARD, « Contre la théorie réaliste de l’interprétation juridique », in G. DARCY, V. LABROT & 

M. DOAT (dir.), L’office du juge, Les colloques du Sénat, 2006 [en ligne]. 
1275 Bastien FRANÇOIS le met en lumière pour la théorie des contraintes juridiques lorsqu’il constate que suivant 

l’épistémologie de Michel TROPER, réductionniste, il ne peut exister qu’une science qui observe des phénomènes 

sociologiques, B. FRANÇOIS, « Une théorie des contraintes juridiques ne peut-elle être que juridique ? », in 

M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS & C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes…, op. cit., n. 1155, 

p. 170. 
1276 Bien qu’ils s’en défendent avec véhémence, la conclusion radicale s’impose pourtant, pour le juriste 

(chercheur) empiriste, la norme n’existe tout simplement plus à leur regard. Il n’existe que des « idées de normes » 

et des « actions de normes ». La disparition de la norme « objective », pour garder les appréhensions 

« subjectives », n’est pas simplement un déplacement. Il correspond à une substitution du contenu – la norme – 

par la croyance, l’idée de norme. Que des phénomènes empiriques de norme existent ne constitue pas l’équivalent 

de la norme elle-même. 
1277 La compréhension ne pouvant être totale, une sélection doit être opérée, selon certains critères discriminants 

fonctionnels, A.-M. HO DINH, Les frontières de la science…, op. cit., n. 1251, p. 240 ; le critère semble souvent 

être prosaïquement celui d’une perspective qui n’a pas été étudiée par les autres disciplines. 
1278 J. CAILLOSSE, « La sociologie politique du droit, le droit et les juristes », Droit et Société, vol. 77, 2011/1, 

p. 204 ; la distinction repose dans son article sur les problématiques et les méthodes qu’use la discipline donnée. 
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B. Le partage américain du monde : le droit parmi les sciences 

sociales 

383. La recherche empirique américaine entretient des rapports singuliers aux sciences 

sociales, qui sont favorisés par un contexte où la frontière disciplinaire objective a perdu tout 

sens1279. Depuis la tentative d’élaboration langdellienne d’une science du droit pure de toute 

incursion méthodologique, l’heure est aujourd’hui aux « colonisations » interdisciplinaires1280, où 

les recherches sociojuridiques rendent vaporeuses les divisions d’objet, intégrant tour à tour 

diverses méthodes en fonction des problématiques. La frontière disciplinaire se distend dans des 

recherches empiriques qui se sont construites autour d’un rapport fusionnel aux sciences sociales 

contre une revendication d’autonomie formaliste ( 1 ). Néanmoins, la domination de 

l’interdisciplinarité actuelle n’entraîne pas une disparition des structures disciplinaires qui 

retrouvent les frontières relatives par le biais des institutions académiques ( 2 ). 

1. L’absence de spécificité : une conception fusionnelle 

384. Au sein des mouvances empiristes contemporaines, se constate la rareté des 

questionnements réflexifs quant à leurs positionnements dans le champ des savoirs. Loin d’être une 

exception, cette absence relève plutôt d’une constante au sein des socio-legal studies qui prennent 

ainsi pour acquis, tant le « socio » que le « legal », qu’elles investissent sans un souci réel de 

frontières1281. La délimitation entre les recherches juridiques et les sciences sociales n’en apparaît 

que plus poreuse dans un contexte d’interdisciplinarité dominante, où l’idée même de « science du 

droit », qui formerait une chasse gardée des juristes, n’existe tout simplement pas1282. La recherche 

empirique entretient alors un rapport largement fusionnel aux sciences sociales, qui ne retrouve pas 

son pareil dans les théories européennes. Là où ces dernières continuèrent une tradition du 

                                                      
1279 Daniel JUTRAS indique qu’encore aujourd’hui ce rapport demeure un phénomène de conflit et « où que se 

trouve la ligne de front, c’est toujours de pouvoir, de prestige, et de positionnement au sein d’une hiérarchie des 

rôles intellectuels dont il est question », D. JUTRAS, « Disciplines et discipline juridique : Un regard nord-

américain », in S. BARBOU DES PLACES & F. AUDREN (dir.), Qu’est-ce …, n. 1262, p. 82. 
1280 Le terme de colonisation renvoie ici, moins à l’idée d’interdisciplinarité, qu’aux phénomènes des Law & qui 

foisonnent dans les recherches américaines et qui impliquent l’idée d’accaparement de thèmes de recherche par 

des méthodes spécifiques, v. J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity as colonization », Wash. & Lee L. Rev., vol. 53, 

1996, p. 949 et s.  
1281 On retrouve quelques questionnements généraux, mais qui représentent davantage des éloges pour les 

diversités d’interaction du juridique et du sociologique, v. not. D. FEENAN (dir.), Exploring the “socio” of socio-

legal studies, Palgrave, 2013 et la réponse : D. COWAN & D. WINCOTT (dir.), Exploring the “legal” in socio-legal 

studies, Palgrave, 2016. 
1282 Il est notable que le terme « legal science » ou « science of law » ne soit jamais utilisé dans les écrits 

américains, sauf en opposition pour identifier la pensée « classique » du début du XIXème siècle, v. not, 

M. HORWITZ, The transformation of american law : 1870-1960, OUP, 1992, p. 270 ; la problématique d’une 

« sociologie du droit », en parallèle d’une « science du droit », perd tout sens puisque la seconde n’existe pas. 

Tout est sociologique et les courants ne sont que des divisions historiques. 
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positivisme juridique défensive d’autonomie envers des sciences sociales menaçantes, les 

mouvances empiristes américaines poursuivent, quant à elles, un tournant offensif, fondé sur une 

alliance aux sciences sociales contre cette orthodoxie formaliste autarcique1283. 

385. Le rapport aux sciences sociales s’est en effet construit sur une opposition à 

l’autonomie, héritée des postulats sceptiques de l’old realism américain. L’émergence du courant 

se cristallise sur une contestation de l’orthodoxie langdellienne qui développait, depuis le XIXème 

siècle, le droit comme science par le biais de la case method1284. Le doyen d’Harvard cherchait 

avant tout à modeler la pratique des avocats et des juges en conceptualisant exclusivement leur 

raisonnement, comme science logique de déduction des solutions juridiques à partir de concepts et 

de principes premiers, a priori. Sur cette thèse, se développera une structure formaliste d’une 

« science du droit », identifiant et systématisant ces concepts juridiques originaires, auxquels est 

réduite la totalité de l’explication du « bon » raisonnement judiciaire. L’autonomie provient de 

cette union faite entre la prise de décision et le système de règles grâce à la logique. Celle-ci devient 

la cible de la réaction sceptique, dénonçant le mythe syllogistique inadéquat pour décrire les 

pratiques réelles1285. Cette révolte polarisera dès lors la structure du rapport entre le droit et les 

connaissances sociales puisqu’à partir des années 1930, l’exclusivité de la logique normative est 

mise à bas, en minimisant l’utilité explicative des connaissances formalistes. Depuis lors, c’est vers 

les méthodes des sciences sociales que les recherches empiristes chercheront la salvation. 

Anthony KRONMAN affirme, en ce sens, que l’usage de connaissances exogènes pour expliquer les 

régularités comportementales fut un moyen de « sauver la vieille idée langdellienne de science 

juridique en abandonnant la revendication du droit à une discipline autonome »1286. La position des 

sciences sociales s’avère donc particulière du fait que leurs méthodes furent mobilisées au secours 

de questionnements autour de la compréhension du raisonnement juridique et du fonctionnement 

des institutions auxquels la pensée classique n’a pas su répondre. À une science du droit spécifique 

défaillante, qui vient expliquer les phénomènes humains exclusivement par le droit et sa logique, 

le réalisme oppose une science sociale des problématiques juridiques.  

386. La construction des approches empiristes américaines est donc, dès l’origine, 

consubstantielle d’une vision fusionnelle envers les sciences sociales1287, qui vient remettre en 

                                                      
1283 D. M. TRUBEK, « Where the action is : critical legal studies and empiricism », Stan. L. Rev., vol. 36, 1984, 

p. 584 ; il y aurait ainsi une opposition frontale entre approche doctrinale fermée et approche empirique ouverte 

sur le critère d’inclusion des méthodes de sciences sociales. 
1284 Sur ce point v. T. C. GREY, « Langdell’s Orthodoxy », U. Pitt. L. Rev., vol. 45, 1983, n° 1, p. 5. 
1285 J. H. SCHLEGEL, « American Legal Realism and Empirical Social science : From the Yale experience », Buff. 

L. Rev., vol. 28, 1979, p. 459. 
1286 A. KRONMAN, « Jurisprudential responses to legal realism », Cornell L. Rev., vol. 73, 1987-1988, p. 337 ; 

l’absence d’autonomie est vue par ce dernier à partir de l’origine des régularités pour les réalistes, qui proviendrait, 

non de l’intérieur normatif, mais de l’extérieur sociétal qu’explique les sciences sociales. 
1287 Duncan KENNEDY note, à ce titre, que la plus frappante manifestation de ce qu’il appelle « mainstream 

eclecticism » est la constante référence aux « divergent disciplines » dans les articles juridiques actuels, v. 

D. W. KENNEDY, « A rotation in contemporary legal scholarship », German Law Journal, vol. 12, 2011, p. 342. 
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cause tout désir d’autonomie explicative. Encore aujourd’hui, l’idée de spécialisation unificatrice 

d’une discipline juridique évoque des revendications formalistes désuètes et péjoratives qui ont 

laissé place à la diversité interdisciplinaire des points de vue, seule à même de saisir la « big 

picture »1288 du droit. Le modèle du « droit savant » se reconfigure par le prisme de l’objet 

naturalisé, à partir duquel un ensemble d’approches concurrentes, dont l’approche formaliste n’est 

qu’une parmi tant d’autres, discutent en coexistence inclusive pour amener un morceau de 

connaissance sur les phénomènes juridiques1289. Ce prisme pluraliste condamne toute 

compréhension exclusive de la discipline donnant le monopole aux facteurs normatifs et 

Bryant GARTH le formule bien, lorsqu’il avance que pour les promoteurs des approches 

sociojuridiques, « le droit n’est pas une discipline puisque la seule manière d’approcher le droit 

scientifiquement c’est par la science sociale »1290. Les phénomènes juridiques sont des objets de 

sciences sociales, parmi d’autres, ce qui recompose la structuration des recherches américaines, 

plus attachées au fonctionnement interdisciplinaire par studies, où l’identité des études est affiliée 

au choix d’un positionnement méthodologique, ou thématique, adéquat pour observer des 

problématiques spécifiques1291.  

2. Le maintien de l’autonomie : l’approche institutionnelle 

387. Malgré la « big tent »1292 promue par le New Legal Realism, qui encourage une 

interdisciplinarité la plus vaste en fournissant un espace de discussion entre universitaires de 

diverses sciences sociales, les recherches empiriques s’inscrivent néanmoins toujours au sein de 

l’univers disciplinaire clôturé de l’organisation académique américaine. Lorsqu’un choix doit 

s’opérer, les différents courants américains de notre étude prennent place dans les « legal 

scholarships » dont ils n’ont jamais caché l’ambition d’y jouer un rôle moteur1293. Qu’importe la 

                                                      
1288 T. EISENBERG, « The origins, Nature, … », art. cité, n. 1237, p. 1732 ; il peut être questionné ce qui reste de 

« l’interdisciplinarité », pourtant promue, quand, pour Theodore EISENBERG, les méthodes statistiques permettent 

de n’être « loyal » ni au droit ni aux sciences sociales. 
1289 Yannick GANNE fait la distinction, lorsqu’il définit le « droit savant », entre recherches en droit, reposant sur 

des critères institutionnels, et recherches sur le droit, pour observer que cette seconde « n’est pas le monopole des 

juristes », Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit…, op. cit., n. 1112, p. 15. La recherche sur le droit est un 

champ de concurrence d’approches, où Christophe JAMIN et Philippe JESTAZ y voient une dynamique à l’exact 

opposé de la tradition française qui fait devenir le droit un objet des sciences humaines légitime à différentes 

approches équivalentes, C. JAMIN & P. JESTAZ, La doctrine, Dalloz, 2004, p. 11. 
1290 B. GARTH, « Law as a discipline : Legal theory, interdisciplinary legal theory, and ways of speaking legitimacy 

to power », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook …, op. cit., n. 1118, p. 490. 
1291 L’institutionnalisation des « studies » n’est pas une spécificité des recherches juridiques, mais une tendance 

plus générale, qui s’exporte dans la structuration contemporaine des sciences humaines et sociales, v. L. MONTEIL 

& A. ROMERIO, « Des disciplines aux “studies” : savoirs, trajectoires, politiques », Revue d’anthropologie des 

connaissances, vol. 11, 2017/3, p. 231 et s. 
1292 V. not. E. MERTZ, « Introduction, New Legal Realism : Law… », art. cité, n. 1118, p. 4. 
1293 Le rôle qu’ils envisagent n’est cependant pas le même pour les mouvements contemporains du corpus, si les 

Empirical Legal Studies défendent ouvertement une volonté d’être acteurs de premier plan de la production 
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relation fusionnelle qu’ils entretiennent aux méthodes des sciences sociales pour l’analyse des 

dynamiques juridiques, elle n’empêche pas, à leurs yeux, une filiation auprès de la discipline 

juridique plutôt qu’une inscription exclusive dans les départements de sciences sociales. 

Theodore EISENBERG marquait d’ailleurs cette préférence ambivalente en localisant les 

Empirical Legal Studies parmi les « mouvements juridiques interdisciplinaires »1294, mettant 

l’accent sur leur inscription au sein des facultés de droit. Cette expression de prime abord 

oxymorique est pourtant révélatrice d’un certain regard sur les frontières entre droit et sciences 

sociales aux États-Unis. En effet, elle démontre que n’existe que porosité, voire disparition, 

disciplinaire1295 entre les deux blocs, au sein des recherches empiriques. Qu’elles soient envisagées 

sous le prisme des méthodes, des objets et même des chercheurs, dont les trajectoires individuelles 

en font bien souvent des transfuges passant d’approche en approche au gré des besoins, l’expression 

renvoie à la suppression de barrières conceptuelles. Ajouter le qualificatif de « juridique » exprime 

cependant que la frontière ne disparaît pas et est réaffirmée par l’affiliation à un découpage 

académique institutionnalisé.  

388. En effet, les mouvements analysés ne naissent pas du vide, ou dans un vide, 

structurel. Ils émergent à l’intérieur d’un découpage institutionnel, dont les rapports de force sont 

relativement stabilisés au sein du partage académique américain. Comme le constate Yannick 

GANNE dès l’ouverture de son travail de thèse : 

« Le droit dispose, au sein des universités, d’établissements (law schools) et d’un 

corps professoral (law faculty) spécifiques. Il dispose de ses propres approches 

méthodologiques tant en matière d’enseignements (case method) que de recherches 

(doctrinal method). Les bibliothèques des facultés de droit (law school libraries) 

accueillent une littérature particulière qui prend la forme de manuels (casebooks, 

legal treatises), d’ouvrages divers (théoriques, techniques, etc.) et d’articles publiés 

au sein des très nombreuses revues juridiques généralistes ou spécialisées (law 

reviews) »1296 

Ce passage marque directement un phénomène, qui peut masquer aux chercheurs étrangers 

l’intérêt grandissant pour les approches interdisciplinaires, celui d’une continuité identitaire du 

                                                      
scientifique en droit (v. le pamphlet de T. EISENBERG, « Why do empirical legal scholarship ? », San Diego L. 

Rev., vol. 41, 2004, p. 1746 ; l’article met bien en avant une ambition hégémonique qui répond à un besoin primaire 

du milieu juridique américain), le New Legal Realism prend davantage la posture de passeur (ou de cheval de 

Troie de la Law & Society) en cherchant moins à produire qu’à promouvoir durablement dans les law schools les 

méthodes des sciences sociales, v. not. B. GARTH & E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism at ten years 

and beyond », UC Irvine L. Rev., vol. 6, 2016, p. 121 et s. 
1294 T. EISENBERG, « The origins, Nature, … », art. cité, n. 1237, p. 1719. Il est d’ailleurs notable que les Empirical 

Legal Studies soient considérées comme « closer to law schools than to disciplinary social science departments », 

M. C. SUCHMAN, « Empirical legal studies … », art. cité, n. 1241, p. 2. 
1295 Dès 1987, Richard POSNER constate le déclin américain du droit comme discipline autonome. Si sa disparition 

est impossible, il énonce néanmoins que l’on ne retournera jamais à une croyance sereine dans l’autonomie du 

droit, R. A. POSNER, « The decline of law as an autonomous discipline : 1962-1987 », Harv. L. Rev., vol. 100, 

1987, p. 763. 
1296 Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit…, op. cit., n. 1112, p. 7. 
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droit dans le paysage académique outre-Atlantique. Qu’elle soit une identité sociale, 

professionnelle ou épistémologique, le droit dispose de tous les atours sociologiques d’une 

discipline1297, et ce, d’autant plus par la légitimité fonctionnelle inébranlable qu’il tire des besoins 

de formation des juristes américains. Brian BIX constatait que le droit conserve son autonomie par 

le biais d’une « culture à part entière » (whole culture), composée d’un ensemble de professions, 

qui génèrent ses propres arguments, raisonnements, priorités et pratiques acceptables, dont 

l’éducation juridique américaine se fait la passeuse1298. De ce fait, bien qu’elles ouvrent 

progressivement leur curriculum aux recherches interdisciplinaires, les law schools sont encore le 

marqueur dominant d’une rupture institutionnelle et culturelle entre le droit et les sciences sociales, 

reproduisant un conservatisme ambiant. Le discours guerrier que peuvent maintenir les 

mouvements contemporains du New Legal Realism et des Empirical Legal Studies reflète 

parfaitement un développement qui demeure toujours une voie minoritaire au sein d’un 

« formalisme juridique plus traditionnel encore bien vivant »1299. 

389. Cette préexistence disciplinaire justifie le rattachement de ces mouvements à la 

dimension juridique, par le biais de leur affiliation institutionnelle. Sans empiéter sur ce qui fera 

l’objet de toute la seconde partie de nos développements, cette revendication disciplinaire est au 

cœur de leurs stratégies, qui visent à intégrer plus profondément les méthodes des sciences sociales 

dans les programmes de recherche et d’enseignement des law schools1300. Cette affiliation n’est pas 

simplement superfétatoire puisqu’elle assure à leurs promoteurs, malgré leurs méthodes et leurs 

disciplines de formation, de se poser en juristes, ou « socio-juristes », qui étudient le phénomène 

juridique pour répondre à des problématiques de juristes1301. Outre la structure institutionnelle dans 

laquelle elles sont incluses, les recherches empiriques profitent également de la culture disciplinaire 

dans laquelle elles puisent les concepts internes de compréhension du phénomène juridique. Les 

tendances contemporaines, se désintéressant largement des limites théoriques du droit, reprendront 

alors un principe conventionnaliste1302 en acceptant comme juridique ce que les juristes considèrent 

intuitivement de juridique. Par ce mécanisme, il peut être conclu que paradoxalement, là où les 

mouvements empiristes contemporains acceptent une factualité du droit, qui faisait craindre à 

                                                      
1297 J. BOUTIER, J.-C. PASSERON & J. REVEL, « Qu’est-ce qu’une discipline », in J. BOUTIER, J.-C. PASSERON & 

J. REVEL (dir.), Qu’est-ce qu’une…, op. cit., n. 1265, p. 7 ; l’organisation académique du droit fournit cet 

arrangement identitaire qui permet à une communauté de reconnaître leurs pratiques, tant pédagogiques que 

scientifiques, v. S. BARBOU DES PLACES & F. AUDREN, « Éloge de la discipline… », art. cité, n. 1262, p. 4-7. 
1298 B. H. BIX, « Law as an Autonomous Discipline », in P. CANE & M. TUSHNET (dir.), The Oxford Handbook of 

Legal Studies, OUP, 2003, p. 985. 
1299 B. GARTH, « Law as a discipline… », art. cité, n. 1254, p. 501. 
1300 Ce rôle de conversion, qui a autant trait à un engagement idéologique qu’à une stratégie de rapport de pouvoir, 

est largement endossé par les différents mouvements voulant autant une « collaboration » qu’une « instruction » 

des juristes, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1246, p. 558. 
1301 C’est ce qui différencierait d’ailleurs les Empirical Legal Studies de la sociologie du droit en répondant à des 

questions de juristes, M. C. SUCHMAN, « Empirical legal studies … », art. cité, n. 1241, p. 61. 
1302 B. Z. TAMANAHA, A general jurisprudence of Law and Society, OUP, 2001, p. 200. 
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Richard POSNER de ne voir les phénomènes juridiques que comme « parasitaires »1303 des autres 

disciplines, il s’avère qu’ils pourraient, à l’inverse, incarner eux-mêmes des mouvements 

parasitaires de la discipline juridique américaine formaliste. 

****** 

390. L’une des conséquences de la thèse de la factualité, qui soutient les champs de 

recherches empiristes autour des activités du droit, est indéniablement celle de la perte de 

spécificité de leurs approches. La banalisation de l’objet les ramène dans l’arène des sciences 

sociales que « la recherche juridique, […] ne peut plus se permettre [d’] ignorer, même si cela 

implique une concurrence directe des chercheurs venant d’autres disciplines »1304. Le champ 

d’études « ouvert » des juristes empiristes l’introduit auprès des « compeers »1305 de 

Robert MERTON. Sous ce terme, les empiristes se placent autant dans une relation de coopération, 

empruntant les méthodes et approches les plus à même de résoudre des questionnements qui leur 

sont propres, que dans une relation de compétition pour maintenir la pertinence institutionnelle des 

connaissances produites. L’autonomie provient dès lors moins de l’objet, devenu sociologiquement 

et psychologiquement commun, que des problématiques auxquelles répondent les approches 

empiristes, qui se veulent proches des besoins pratiques et conceptuels que sécrètent les activités 

des praticiens et qui maintiennent par nature l’existence du juridique. 

II. Un positionnement impérialiste face à la doctrine juridique : de la 

confrontation à l’ignorance 

391. S’intégrer dans le voisinage des sciences sociales n’est pas l’enjeu le plus complexe 

pour les discours empiristes, qui doivent, au contraire, jouer des coudes avec une doctrine 

juridique1306 structurée et prolifique au sein de leur institution d’accueil. Dans le cénacle 

universitaire actuel, il serait en effet mensonger de ne pas reconnaître que les recherches juridiques 

                                                      
1303 R. A. POSNER, « Conventionalism : The key to law as an autonomous discipline ? », UTLJ, vol. 38, 1988, 

p. 333. 
1304 A. DYEVRE, W. WIJTVLIET & N. LAMPACH, « The future of European legal scholarship : empirical 

jurisprudence », MJECL, vol. 26, 2019, p. 10 ; cette compétition ne concerne que le champ de ce qu’il nomme la 

« law as product » et qui correspond à la dynamique du droit – les auteurs voient un autre champ celui de la « law 

as the art of persuasion » qui est celui des approches doctrinales. 
1305 Détournement du terme anglais pour raccourcir « competitive peers », R. K. MERTON, « The normative 

structure of science », in R. K. MERTON, The sociology of science, Theoretical and empirical investigations, 

Chicago University Press, 1973, p. 267-278. 
1306 L’idée de doctrine juridique est ici prise au sens d’entité tel que le proposent C. JAMIN & P. JESTAZ, La 

doctrine, op. cit., n. 1289 ; elle représente ici tant l’approche « doctrinale » américaine, ou la « dogmatique » de la 

pensée européenne, bien que des différences existent entre les deux. Il est notable que dans notre corpus elle 

représente « l’autre », ce qui n’est pas l’empiriste, et se voit attribuer d’abord une place traditionnelle dans la part 

du travail des juristes-chercheurs, mais également une stature monolithique qui permet d’englober cette activité 

comme une unité cohérente. 
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« doctrinales », qui sont certes concurrencées, n’en demeurent pas moins bien vivantes, même aux 

États-Unis1307. Les œuvres empiristes ont, dès lors, dû déterminer leur rapport face à cet autochtone, 

qui n’est pas voué à disparaître, et au statut qu’ils entendent lui reconnaître dans la connaissance 

juridique. La posture choisie sera celle d’un « impérialisme scientifique »1308 où dès l’origine, les 

théories empiristes, de part et d’autre de l’Atlantique, prennent la voie d’une opposition frontale 

sur la qualité du discours doctrinal existant ( A ). Cette négation explicite, peu compatible avec 

l’intérêt politique d’institutionnalisation au sein des law schools, perdra du terrain dans la pratique 

empirique contemporaine, glissant vers une ignorance subtile, mais réelle ( B ). 

A. L’impérialisme frontal originel par condamnation de la doctrine 

juridique 

392. L’opposition directe fut une constante dans les discours théoriques des empiristes et 

à la base de leur stratégie critique leur permettant de libérer, dans les discours, un espace dans 

lequel reconstruire une science juridique authentique1309. Ainsi, si la confrontation se fait en 

premier vis-à-vis de théories concurrentes, également en quête de scientificité, elle se dirige tout 

autant, lorsqu’une distinction est faite par la doctrine, vers la connaissance juridique commune ou 

technique1310, produit de l’activité quotidienne des juristes, chercheurs ou non. Cette confrontation 

est symptomatique de la production théorique d’un métadiscours empiriste à vocation prescriptif 

( 1 ). Celui-ci cherche à déterminer la scientificité des connaissances juridiques qu’il ne peut que 

dénier aux activités cibles de ces critiques ( 2 ).  

                                                      
1307 Un regain d’intérêt s’opère aux États-Unis, réagissant notamment aux revendications d’élimination d’une part 

des recherches interdisciplinaires qui considèrent que la « doctrinal legal research is dead ». Le débat se retrouve 

relancé chez R. VAN GESTEL & H.-W. MICKLITZ, « Revitalizing doctrinal legal research in Europe : What about 

methodology ? », in U. NEERGAARD, R. NIELSEN & L. ROSEBERRY (dir.), European Legal Method, Djof Publ., 

2011, p. 25-26 ; v. également sur ce regain, T. HUTCHINSON, « Doctrinal research », in D. WATKINS & 

M. BURTON (dir.), Research Methods in Law, Routledge, 2013, p. 7 et s. 
1308 L’idée d’impérialisme scientifique est empruntée aux termes de « epistemic imperialism of science » 

(P. HARRISON, The territories of science and religion, UCP, 2015, p. 190) qui décrit la manière dont un discours 

scientifique vient s’établir en étalon de mesure de la connaissance. L’idée se retrouve développée dans un sens 

quelque peu différent dans le cadre de l’interdisciplinarité renvoyant à la colonisation d’une discipline sur une 

autre, v. U. MÄKI, « Scientific imperialism : difficulties in definition, identification, and assessment », 

International Studies in the Philosophy of Science, vol. 27, 2013, p. 325. Le terme d’impérialisme sert ici à 

marquer un rapport spécifique entre deux discours, où l’un s’arroge la légitimité épistémique sur un objet dénigrant 

en partie la qualité de connaissance scientifique des autres discours.  
1309 Sur ce point-là, v. infra, Chap. I, Sect. Prel., II. 
1310 Les deux autres types de connaissance, après celle scientifique, V. VILLA, « La science juridique entre 

descriptivisme et constructivisme », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du droit…, op. cit., n. 1255, p. 283-286. 
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1. La vocation prescriptive des théories empiristes 

393. Le rapport qu’entretiennent les théories empiristes avec ce qui peut se qualifier, pour 

faciliter le propos, de doctrine juridique traditionnelle, est inhérent à leur positionnement spécifique 

au sein des discours sur le droit. Il est en effet relativement commun de percevoir dans le champ 

juridique des « niveaux de langage »1311 marquant ainsi les relations entre différents discours, dont 

le droit constitue la partie structurante. La distinction est fonction de l’objet du discours pour en 

mesurer ensuite l’éloignement de ce dernier à un phénomène premier pris pour référence. Le 

« droit » est constitutif de ce « langage-objet » de référence qui constitue le niveau 1 ou n et qui 

permet de débuter « l’escalade »1312. Viendra ensuite tout discours prenant ce niveau inférieur pour 

objet d’étude – notamment la dogmatique, la science du droit, la théorie du droit – qui deviendra 

un métalangage, discours sur un discours, de niveau 2 ou n+1. S’en suivent les discours sur ce 

métalangage, incluant par exemple l’épistémologie juridique qui monte d’un « méta », devenant le 

niveau 3 ou n+2 et ainsi de suite tant qu’il est possible d’imaginer des objets sur lesquels porter le 

regard1313. Si cette logique est suivie, une part non négligeable de la littérature rédigée par les 

auteurs de notre corpus fait œuvre théorique, ou scientifique, de niveau 2 en cherchant à décrire le 

droit et son fonctionnement à travers la prise de décision et ses effets. Néanmoins, les 

développements théoriques liés à une partie de l’empirisme se situent davantage au niveau 3 

lorsqu’ils portent sur l’activité de ceux qui étudient le droit. L’empirisme juridique, tel qu’il se 

conçoit dans cette partie, et d’où résulte la thèse de la factualité, est avant tout un discours 

conditionnant l’activité des juristes et cherchant à lui fournir des objets viables qui pourraient être 

scientifiquement connaissables dans des programmes de recherche1314. 

394. À ce titre-là, si la hiérarchie des discours permet de montrer la nécessité d’un rapport 

entre la doctrine juridique et l’empirisme, c’est la nature de ce rapport qui intéresse les 

développements. Sur ce point, les théories empiristes entendent prescrire les conditions d’un 

                                                      
1311 É. MILLARD, Théorie générale…, op. cit., n. 1153, p. 68-69. L’élaboration de l’idée des niveaux de langage, 

qu’il serait plus correct de considérer comme niveaux de discours puisque le langage demeure celui vernaculaire, 

se trouve le plus souvent mobilisée pour établir la « mise à distance », moins évidente qu’en sciences dures, entre 

l’objet et le sujet, v. not., X. MAGNON, « Pour un moment épistémologique du droit – constitutionnel », AIJC, 

2016, p. 18. 
1312 M. BOUDOT, « La doctrine de la doctrine de la doctrine… : Une réflexion sur la suite des points de vue méta-

… - juridiques », RIEJ, vol. 59, 2007/2, p. 35. 
1313 Si la présentation est ici schématisée pour les besoins de la démonstration, les types de discours intégrant les 

différents niveaux et leurs objets offrent un lot de discussions. On retrouve ainsi des questionnements sur la 

jurisprudence qui constituerait tant un métalangage des normes générales qu’un langage objet du scientifique en 

tant que source, v. J. WROBLEWSKI, « Les langages juridiques : une typologie », Droit et Société, vol. 8, 1988, 

p. 17-18 ; de même, la théorie générale du droit pourrait prendre tant le droit que la doctrine pour objets ce qui 

pourrait le placer au troisième niveau, v. X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, 2008, p. 10 ; l’ensemble des 

discussions démontrent d’une fragmentation du discours, qui ne s’inclut pas en bloc dans un niveau, mais varie 

selon ses objets et ses desseins. 
1314 On suit sur ce point-là les conclusions de Michael MARTIN sur la portée programmatique des constatations 

réalistes, v. M. MARTIN, Legal Realism…, op. cit., n. 1111. 
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discours scientifique juridique. Éric MILLARD l’énonce bien, lorsqu’il récapitule les grands points 

de sa pensée, qu’une « théorie empiriste du droit n’est en rien une description : ni du droit 

(directement), ni de la doctrine ou de la science du droit […]. Elle apparaît comme une prescription 

de ce que doit être une science du droit, c’est-à-dire qu’elle fournit une épistémologie constitutive 

de la science du droit. »1315 Il semble ainsi que le positionnement, en tant qu’épistémologie, soit 

consubstantiel à une attitude prescriptive envers la pratique des chercheurs. C’est ce que conçoit 

d’ailleurs Michel TROPER lorsqu’il rend la prescription d’une « métathéorie » implicite ou explicite 

– qui se conçoit, peu ou prou, à l’égal d’une épistémologie lorsqu’elle vise la constitution d’une 

connaissance scientifique – intrinsèque à tout travail théorique1316. En effet, ce discours professerait 

toujours des critères et idées qui doivent être nécessairement suivis par les chercheurs lorsqu’ils 

réalisent leurs travaux, s’ils veulent pouvoir accéder aux qualités – telles que celle d’être une 

connaissance légitime – que le concepteur d’une théorie attribue à son modèle. Tout discours 

scientifique reposerait ainsi sur un discours « idéologisé »1317, qui forme les axiomes de ce qu’il est 

légitime de croire vrai et sur les critères pour l’identifier, et qui a vocation prescriptive. 

395. Néanmoins, ce caractère inconditionnellement prescriptif mérite d’être nuancé 

puisqu’il est possible, et cela se retrouve en théorie des sciences, de s’enfoncer plus profondément 

dans les niveaux de langage proposant une « méta-métathéorie »1318. Si le terme n’est pas 

réjouissant, il symbolise un type d’étude ne venant pas prescrire d’épistémologie pour préférer 

décrire les conditions de vérité et les pratiques que les chercheurs emploient effectivement, même 

si c’est bien souvent de manière implicite, lorsqu’ils produisent un discours accepté comme 

scientifique. Une telle idée n’est pas aussi éloignée des juristes. Lorsqu’Hans KELSEN défend sa 

théorie de la norme fondamentale, il la considère comme une description d’une pratique commune 

des juristes, qui ne souffre que de n’être non théorisée dans le corps de la doctrine1319. Cette 

affirmation, qui fut a posteriori analysée n’être qu’une « illusion »1320 de l’auteur viennois, soulève 

                                                      
1315 É. MILLARD, « Point de vue interne et science du droit : un point de vue empiriste », RIEJ, 2007, p. 59. 
1316 M. TROPER, « Les juges pris au sérieux ou la théorie du droit selon Dworkin », Droit et Société, 1986, n° 2, 

p. 43 ; sur ce point-là, il demeure formellement deux niveaux d’objet différents et le caractère prescriptif ne fait 

pas « redescendre » le discours au niveau de son objet. Contra, v. M. BOUDOT, « La doctrine de la doctrine de la 

doctrine… », art. cité, n. 1312, p. 46. 
1317 N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, Bruylant, LGDJ, 1998, p. 191 ; l’« idéologisation » provient du constat 

d’Olivier JOUANJAN qu’une épistémologie fournit des conditions de validité d’un jugement – ainsi que des critères 

de preuve de cette validité – qu’elle ne peut remplir elle-même. Ainsi les conditions permettant de dire qu’un 

discours est scientifiquement « fondé » ne sont pas elles-mêmes scientifiquement fondées, v. O. JOUANJAN, « De 

la vocation de notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés 

juridique », Revue européenne des sciences sociales, 2003, p. 139 et s. 
1318 M. TROPER, « Les juges pris au sérieux… », art. cité, n. 1318, p. 43, note 6. Le procédé se retrouve notamment 

mobilisé dans la sociologie des sciences de Thomas KUHN (T. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, 

Flammarion, 1972) ou en science de la connaissance dans l’épistémologie comparée de Gilles-Gaston GRANGER 

(G.-G. GRANGER, « Sur l’épistémologie comparative », Raison présente, vol. 200, 2016). 
1319 « Elle ne fait qu’amener à la pleine conscience ce que tous les juristes [positivistes] font, le plus souvent sans 

s’en rendre compte », H. KELSEN, Théorie pure du droit, Bruylant, LGDJ, 1999, p. 205. 
1320 Notamment parce que la perspective scientifique, qui requiert distance et neutralité sur l’objet, se heurte avec 

les ambitions pratiques du travail habituel des juristes, v. O. PFERSMANN, « Un programme de recherche ouvert, 

contesté, inachevé », in T. HOCHMANN, X. MAGNON & R. PONSARD (dir.), Un classique méconnu : Hans Kelsen, 
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néanmoins la possibilité d’un enchevêtrement du descriptif et du prescriptif au sein du discours 

épistémologique. L’œuvre kelsenienne se fonde sur un prototype systématisant une pratique 

existante chez les juristes, auquel il entremêle une mise en cohérence pour la faire correspondre à 

des exigences tirées d’une certaine idée de la science, notamment positiviste, qui ne prévalait, voire 

n’existait et n’existe sans doute toujours pas, dans les discours sur le droit1321. 

396. Bien qu’une épistémologie descriptive soit possible, les théories empiristes se situent 

néanmoins sans conteste auprès des « métathéories » prescriptives. Les réalistes scandinaves 

embrassent ainsi pleinement cette affiliation puisqu’ils énoncent explicitement la vocation d’établir 

un « modèle normatif de science juridique »1322. De plus, les réalistes américains des années 1930 

les rejoignent, sur cet élément, en fondant une théorie programmatique qui cherche à influencer un 

changement dans la recherche et dans l’enseignement juridique au sein des law schools 

américaines1323. En conséquence, la description de l’activité dominante, une orthodoxie formaliste 

ou idéaliste, n’est pas exclue – bien qu’elle fût aux États-Unis principalement caricaturale – mais 

elle n’est qu’au service d’un positionnement critique. Celui-ci légitime les prescriptions jugées 

nécessaires afin que puisse naître un ensemble de résultats ayant la qualité de connaissance 

scientifique selon les canons empiristes. 

2. Le rejet des connaissances scientifiques de la doctrine juridique 

397. La prescription des théories empiristes est duale en ce qu’elle est autant à destination 

des recherches empiriques, leur prescrivant leur modèle épistémologique, que des recherches 

traditionnelles en rejetant leur modèle de connaissance du droit pour exhorter au changement. Cette 

critique des qualités scientifiques de la doctrine juridique1324 s’offre par gradation en fonction des 

                                                      
Mare & Martin, coll. Le sens de la science, 2019, p. 63. 
1321 Hans KELSEN exprime d’ailleurs, dès la préface de la 2ème édition, que bien que le postulat de neutralité ne 

soit pas « nouveau » il est une direction qui n’est pas maintenue fermement et à laquelle la science du droit « oscille 

sans cesse de façon incertaine », H. KELSEN, Théorie pure…, op. cit., n. 1319, p. 4. 
1322 R. GUASTINI, « Alf Ross : une théorie du droit… », art. cité, n. 1255, p. 250 ; cette conclusion se retrouve de 

manière évidente chez Alf ROSS dans la préface d’On Law and Justice, où il énonce vouloir amener les principes 

empiriques dans le champ du droit, A. ROSS, On law…, op. cit., n. 1157, p. ix. V. pour la même idée de 

transformer la « jurisprudence » en science, l’ouverture de A. V. LUNDSTEDT, Legal thinking revised, Almqvist & 

Wiksell, 1956, p. 5 et s. ; de manière insidieuse Karl OLIVECRONA maintient que la science qu’il préconise est 

celle que réalisent déjà les juristes. À ce titre, il ne viendrait que dissoudre une croyance qui les perdait – arrivant 

ainsi à retirer la nappe sans faire bouger la vaisselle posée dessus, K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 1134, 

p. 69 et s. 
1323 L’impulsion originelle est d’ailleurs plutôt une réforme scolaire des curriculums de Columbia que l’on justifie 

sur un élargissement des connaissances scientifiques utiles sur le droit, v. L. KALMAN, Legal realism at Yale…, 

op. cit., n. 1169 ; l’influence est néanmoins réciproque puisque la volonté réformatrice repose sur des appétences 

individuelles influencées par la tendance empiriste montante de leur époque, v. sur ce point, J. H. SCHLEGEL, 

American Legal Realism & empirical social science, UNC Press, 1995. 
1324 Principalement eu Europe, les courants empiristes attaquent les discours doctrinaux du droit pour une absence 

de scientificité. Bien que la dogmatique juridique n’avait pas forcément mis en avant une telle volonté scientifique, 
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différents courants puisqu’elle connaît une version forte niant le statut de connaissance de la 

doctrine juridique et une version faible rejetant l’utilité de cette connaissance. 

398. Les tendances européennes illustrent la première gradation, en partageant l’existence 

d’un idéal scientifique. Elles présument ainsi qu’une science du droit est possible, mais uniquement 

sous les traits d’un empirisme et donc, par cohérence, que toute autre doctrine ne peut être 

considérée comme une véritable science1325. L’ostracisation du discours traditionnel est un lieu 

commun dans l’empirisme juridique européen – et plus largement dans l’ensemble des théories 

positivistes européennes – dont Vilhelm LUNDSTEDT offre un exemple marquant déclarant qu’il 

« considère que la doctrine [(jurisprudence)] traditionnelle, aussi “radicale” que certains de ses 

représentants modernes le prétendent ou sont réputés l’être, n’est pas digne d’être nommée une 

science »1326. Ce déclassement du discours a pour conséquence un déclassement de la qualité de ce 

discours, qui ne s’apparente plus à une connaissance. Les théoriciens d’Uppsala seraient 

caractéristiques de cette tendance, même si elle se présente souvent par des voies détournées. En 

effet, le rapport avec la production doctrinale est ambigu dans leurs travaux, cantonnés au cercle 

abstrait de la théorie du droit plus intéressé par la structuration conceptuelle de grands 

ensembles1327 que par la pratique effective des juristes. Néanmoins, Alf ROSS ne voit pas de scission 

entre discours théorique et doctrinal puisque le premier, suivant l’empirisme logique, vient clarifier 

les structures conceptuelles du second1328. Ainsi, il est constaté en filigrane que, lorsqu’ils énoncent 

leurs états des lieux de la « jurisprudence », ils correspondent implicitement au socle de thèses et 

de méthodes communes aux juristes savants de l’époque1329. Partant, leur regard vis-à-vis de ces 

discours se fera radical, tant parce qu’ils les considèrent ouvertement comme non-scientifiques, 

                                                      
l’« illusion scientiste » est tenace et largement répandue dans les milieux juridiques universitaires, v. P. AMSELEK, 

« La part de… », art. cité, n. 1260, p. 13 et s. 
1325 On retrouve ainsi ce postulat de la possibilité d’une science qu’il faille réaliser par l’empirisme chez É. 

MILLARD, « Point de vue interne… », art. cité, n. 1315, p. 59 ; de ce fait, la pratique commune qui renvoie à la 

dogmatique juridique n’est pas une science. Cette critique est aujourd’hui relativement aisée et repose directement 

sur les canons positivistes de la scientificité opérés exclusivement à partir de la distinction entre discours 

descriptifs/prescriptifs, v. not. R. GUASTINI, « Le réalisme juridique redéfini », Revus, 2013/19, [en ligne], § 45 

et s. 
1326 A. V. LUNDSTEDT, Legal thinking…, op. cit., n. 1322, p. 6. 
1327 Il est marquant en effet que le réalisme scandinave repose sur une discussion de philosophie générale avec 

Axel HÄGERSTRÖM (v. not. J. BJARUP, « The philosophy of scandinavian legal realism », Ratio Juris, vol. 18, 

2005, p. 1 et s.), pour développer ensuite une philosophie juridique malgré un auditoire restreint dans les facultés 

de droit danoises et encore plus suédoises, É. MILLARD, « Réalisme Scandinave, réalisme américain, un essai de 

caractérisation », Revus, 2014/24, [en ligne], § 10-12 ; l’ambiguïté ne se retrouve pas chez Vilhelm LUNDSTEDT 

qui critique de front la pratique « scientifique » des juristes conçue par la « method of justice », A. V. LUNDSTEDT, 

Legal thinking…, ibidem, p. 53-76. 
1328 A. ROSS, On law and… , op. cit., n. 1157, p. 24-25 ; pour une discussion sur la part et l’importance de 

l’empirisme logique chez Alf ROSS, v. J. v. H. HOLTERMANN, « Introduction… », art. cité, n. 1269, p. xx-xxiv. 
1329 Cela semble particulièrement évident chez Karl OLIVECRONA lorsqu’il dénonce l’idéalisme dominant en droit 

(K. OLIVECRONA, « Realism and idealism : some reflections on the cardinal point in legal philosophy », N. Y. U. 

L. Rev., vol. 26, 1951), mais également chez Alf ROSS, notamment dans sa longue discussion sur la scientificité 

de la « legal politics » qui repose sur les théories utilitaristes et du droit naturel – où il conclut à sa non-scientificité, 

v. A. ROSS, On law and… , ibidem, p. 24 (où il énonce clairement qu’elle est une activité commune des juristes), 

mais surtout p. 297-326. 
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mais d’autant plus puisqu’ils souffrent des travers métaphysiques des théories idéalistes qui en sont 

les soutiens. Cela conduit Karl OLIVECRONA et Vilhelm LUNDSTEDT à considérer que la tradition 

juridique de leur époque n’échappe pas à la « pensée magique », qui catégorise alors ces discours 

comme « sans objet », fantaisistes et inutiles1330. 

399. Tous les travaux empiristes européens ne seront pas aussi radicaux, bien qu’ils 

convergent également pour décrier le statut de « connaissance » des discours juridiques. Alf ROSS 

voit ainsi dans la « legal politics » – activité traditionnelle de découverte des bonnes normes selon 

certains principes de justice – non un discours de cognition, mais une activité de « l’action » qui 

sert à la persuasion politique1331. Cette distinction fait très largement écho à la place que réserve 

Michel TROPER à la dogmatique juridique qui reproduit l’idée qu’elle a une « fonction pratique » 

en tant qu’activité normative portant sur la « norme applicable » – et qui n’a donc pas encore été 

appliquée – à la différence de la science ayant une fonction de connaissance1332. La légitimité de 

ce type de discours n’est ici pas atteinte, puisqu’il est au contraire estimé utile par les auteurs. La 

distinction repose sur une clarification du statut de cette doctrine que la science du droit ne 

supprime pas. Il faudrait donc la comprendre pour ce qu’elle est, un ensemble de « directives de 

sententia ferenda »1333, une recherche de solutions pratiques. Dans l’ensemble de cette version 

« forte » du rapport, deux éléments sont donc notables : (i) la science empirique a le monopole du 

discours de connaissance sur le droit ; (ii) les autres discours sont maintenus comme activité 

rhétorique pratique. 

400. Une autre voie est pourtant prise par la pensée américaine, qui formule quant à elle 

une version « faible », notamment du fait d’une absence de volonté d’exclusivité du discours de 

connaissance, voulant remplacer les recherches traditionnelles. Les réalistes américains, qui seront 

largement suivis dans cette démarche par l’intégralité des mouvements interdisciplinaires 

américains, prônent dès lors « l’alternative »1334 au remplacement, en exhortant à une aide 

                                                      
1330 K. OLIVECRONA, De la loi…, op. cit., n. 1134, p. 69. Vilhelm LUNDSTEDT sera le plus radical, en dénigrant 

toute utilité à ce discours qui n’est qu’une religion ou une conception superstitieuse, A. V. LUNDSTEDT, Legal 

thinking…, op. cit., n. 1322, p. 123. 
1331 Il appuiera longuement cette idée d’un discours dogmatique idéologique, A. ROSS, Toward a realistic 

jurisprudence, Einar Munksgaard, 1946, p. 104. Néanmoins, que la pratique de la « legal politics » soit rhétorique, 

et non scientifique, n’implique pas qu’elle ne peut reposer sur la science et être rationaliste. Alf ROSS consacrera 

une part de ses développements à la formulation d’une « legal politics », reconnaissant d’ailleurs les fondations 

de la nouvelle rhétorique de Charles STEVENSON et Chaïm PERELMAN, v. A. ROSS, On law and… , op. cit., 

n. 1157, p. 315-326 ; dans un sens cela se traduit chez François OST par l’idée que la dogmatique ne s’oppose pas 

à la connaissance, mais est à la fois « connaissance et méconnaissance », en allant au-delà des canons de la 

connaissance, v. F. OST, « Dogmatique juridique et science interdisciplinaire du droit », Rechtstheorie, vol. 17, 

1986, p. 93. 
1332 M. TROPER, « Science du droit… », art. cité, n. 1173, p. 12-13 ; c’est d’ailleurs ce qui implique l’absence 

d’exigence de neutralité du discours ; Otto PFERSMANN se fera critique de ce lien implicite fait entre discours 

« scientifique » qui est descriptif et empirique, et discours non empirique qui est automatiquement qualifié de 

prescriptif, v. O. PFERSMANN, « Une théorie sans objet, une dogmatique sans théorie », RFDC, vol. 52, 2002/4, 

p. 768-769. 
1333 R. GUASTINI, « Le réalisme juridique… », art. cité, n. 1325, § 51. 
1334 G. POSTEMA, « Realism and Reaction », in E. PATTARO (dir.), a treatise of legal philosophy and general 
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supplémentant les activités dites « doctrinales ». Cela serait dû selon Jakob HOLTERMANN au type 

de scepticisme du réalisme américain qui, « en ne regardant pas en arrière, mais en s’auto-

restreignant au passage de la règle valide à la décision juridique […] présuppose en fait un ensemble 

substantiel de connaissances d’une doctrine juridique plutôt traditionnelle »1335. Le caractère 

scientifique de ces différentes recherches est le plus souvent ambivalent puisque les réalistes 

américaines défendent avec moins d’ardeur un modèle unique de scientificité1336. Il est cependant 

indéniable que la doctrine traditionnelle est considérée comme une « branche » des connaissances 

possibles sur le droit. Karl LLEWELLYN propose une représentation relativement claire de cette idée 

lorsqu’il voit dans la « jurisprudence » un ensemble d’une douzaine de disciplines dont le réalisme 

n’a pas le monopole puisqu’il ne gérerait que deux d’entre-elles – la sociologie descriptive et les 

« craft techniques »1337. L’apparente radicalité de leur scepticisme n’en fait ainsi pas moins un 

courant diplomate dans ses conclusions, qui ne porte que sur un relativisme de l’influence de la 

règle, d’où découle un relativisme sur l’importance des connaissances formalistes. Il serait 

néanmoins exagéré de dire que sont placées sur un pied d’égalité les recherches empiriques et les 

recherches doctrinales, au moins dans le domaine de la prise de décision, tant l’attaque de l’utilité 

du formalisme, par la remise en cause du syllogisme, est partie intégrante de l’imagerie réaliste1338. 

Le réalisme américain semble autant diplomate qu’impérialiste en revendiquant, non l’exclusivité 

de la connaissance, mais celle de la « meilleure » connaissance – entendue comme la plus utile à la 

compréhension de la pratique juridique. 

                                                      
jurisprudence, vol. 11, Legal philosophy in the Twentieh Century : The common law world, Springer, p. 124-125 ; 

Gerald POSTEMA n’y voit pas une alternative préférentielle dans le discours des années 1930. Cela est contestable 

au vu des critiques acerbes qui sont faites aux résultats de la tradition doctrinale. 
1335 J. v. H. HOLTERMANN, « Getting real or Staying positive : legal realism(s), legal positivism and the prospects 

of naturalism in jurisprudence », Ratio juris, vol. 29, 2016, n° 4, p. 550. 
1336 Karl LLEWELLYN voit ainsi la scientificité comme une graduation qui n’influe ni sur l’existence ni sur l’utilité 

de la connaissance, K. N. LLEWELLYN, « The theory of legal science », N. C. L. Rev., vol. 20, 1941, p. 22 ; 

néanmoins, en se rapprochant de l’aile scientifique du réalisme, se retrouve une ambiguïté sur la nature des 

recherches doctrinales. Pour Herman OLIPHANT elles ne constituent pas une science, mais un « art of 

government », H. OLIPHANT, « Facts, opinions, and value-judgments », Tex. L. Rev., vol. 10, 1932, p. 139. La 

tendance scientifique conserve un modèle physicaliste et unitaire des sciences, v. not. W. W. COOK, « Walter 

Wheeler Cook », in JULIUS ROSENTHAL FOUDATION (dir.), My philosophy of law, Boston Law Book co., 1941, 

p. 56. 
1337 K. N. LLEWELLYN, « What’s What in Jurisprudence - Typescript, and Babel Versus Teamwork: Jurisprudence 

Since 1900 », manuscrit non publié, 1942-1943, p. 36 ; retranscrit dans W. TWINING, Karl Llewellyn and the 

realist movement, Weidenfeld & Nicolson, 1985, p. 188. 
1338 À tel point qu’elle est devenue paradigmatique de la « grande division » de la pensée américaine sur la 

compréhension de la décision judiciaire, v. B. Z. TAMANAHA, Beyond the formalist-realist divide, Princeton 

University Press, 2010. 
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B. La cohabitation contemporaine par ignorance subtile de la 

doctrine juridique 

401. La nature du discours évolue chez les courants contemporains qui n’entendent pas 

fournir de théorie générale, mais mettent en pratique une recherche empirique concrète. Ce 

déplacement affecte le rapport à la doctrine juridique qui n’est plus l’objet de leur discussion, mais 

une activité concurrente et dominante, qui peut nuire à leur intégration et à leur développement 

universitaire. Les réactions se font moins radicales et menaçantes1339 et usent d’une stratégie 

d’ouverture créant un modèle idéal de relation entre les deux types de recherche fondés sur la 

collaboration active ( 1 ). Cette complémentarité ne semble pourtant pas correspondre pleinement 

à une pratique, qui caractérise davantage d’une forme d’ignorance subtile où chacun demeure au 

sein de son pré carré ( 2 ). 

1. Une relation idéale : théoriser des hypothèses testables 

402. Malgré des différences de programme, le New Legal Realism et les Empirical Legal 

Studies partagent tous deux un désir d’ouverture vers les « doctrinal research ». Il est ainsi courant 

d’observer des développements promouvant une relation pacifiée, rendant possible de « combler le 

fossé » (bridge the gap) entre deux tendances de recherche qui furent séparées1340. Il y aurait, à cet 

effet, chez les réalistes américains contemporains une envie de remettre les tendances doctrinales, 

comprises comme théoriques et normatives, au cœur des socio-legal studies afin de réparer une 

brisure, qu’avait, sans doute, ouverte le scepticisme de leurs confrères des années 19301341. Les 

                                                      
1339 C’est ce qui aurait permis aux Empirical Legal Studies de devenir une tendance respectable au sein des law 

schools américaines, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1246, 

p. 560. 
1340 E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism: Law and Social Science… », art. cité, n. 1118, p. 20 ; le droit 

sera prototypique d’une scission entre, d’un côté, la théorie des études doctrinales, et de l’autre, la pratique des 

études strictement empiriques. Le New Legal Realism prône la réconciliation, en se proposant comme la voie 

médiane pragmatique, une approche « mid-range » ou « mid-level » – empruntée à Robert MERTON – qui donnerait 

un espace de continuité de recherche d’une théorie générale fonctionnant sur des résultats empiriques détaillés, v. 

entre autres, G. SHAFFER & T. GINSBURG, « The empirical turn in international legal scholarship », The American 

Journal of International Law, vol. 106, 2012, p. 1 et s. Il faut cependant ajouter que ce positionnement « mid-

range » se pose davantage face aux théories des sciences sociales qu’aux théories juridiques, S. MACAULAY & 

E. MERTZ, « New Legal realism and the empirical turn in law », in R. BANAKAR & M. TRAVERS (dir.), 

Introduction to Law & Social Theory, Hart Pub., 2013, p. 209. 
1341 Les mouvements anciens sont une réaction à la domination exclusive des recherches doctrinales, non aux 

recherches doctrinales en tant que telles, v. W. TWINING, « Legal R/realism and jurisprudence : ten theses », in 

E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The new legal realism…, op. cit., n. 1118, p. 126 ; cela a 

paradoxalement conduit à les singulariser et les détacher des recherches empiriques. Ce rapport 

inclusion/exclusion est d’ailleurs encore ambigu au sein de New Legal Realism, qui reste construit autour de l’idée 

de dépasser l’approche doctrinale, v. S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction to the Research Handbook 

on Modern Legal Realism », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research Handbook…, op. cit., 

n. 1118, p. 2. 
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recherches empiriques n’auraient de sens qu’au travers du langage juridique des recherches 

doctrinales, qui produisent un bagage conceptuel et idéologique structurant la discipline dans son 

ensemble et, par porosité avec la pratique américaine, structurant également le raisonnement 

juridique1342. Toutefois, coopération n’est pas fusion et il y aurait donc bien deux sous-disciplines 

parallèles, qui ne se recoupent pas, mais qui s’avèrent étroitement interdépendantes1343. Un tel 

rapprochement reflète le maître mot de l’interdisciplinarité tel qu’il est exalté par la culture savante 

américaine actuelle. Du reste, cette interdépendance impose une réflexivité de certains auteurs, 

venant modéliser le type de relation entretenue. Les courants empiristes contemporains convergent 

alors autour d’une narration officielle fondée sur une division du travail, déjà questionnée au sein 

de discussions scientifiques, entre recherche théorique et empirique1344. Les mouvances empiristes 

y trouvent, dès lors, leur propre rapport idéal représentant la ligne de conduite vis-à-vis des 

recherches doctrinales avoisinantes. 

403. Cette version se construit autour d’une thèse maîtresse, qui prend les recherches 

doctrinales en tant que potentiel réservoir d’hypothèses pour les recherches empiriques1345. Elles 

constitueraient ainsi une source, parmi d’autres, de propositions qui peuvent être testées afin d’en 

prouver, ou au contraire, d’en infirmer la valeur. Cette lecture s’est rapidement répandue, 

notamment au sein des Empirical Legal Studies, en ce qu’elle s’appuie sur le fondement d’un 

l’empirisme statistique voulant confronter les hypothèses aux données factuelles. Robert LAWLESS, 

Jennifer ROBBENNOLT et Thomas ULEN en tracent un contour clair dans leur manuel en exprimant 

que : 

« La recherche empirique est orientée vers la validation d’hypothèses. Les théories 

académiques sérieuses sont presque toujours cohérentes et complètes, mais le 

monde ne peut correspondre à la théorie. Nous réalisons des recherches empiriques 

afin de voir si notre théorie est confirmée par les faits. »1346 

Il y aurait ainsi une fonction précise et spécifique aux recherches empiriques dans son 

versant quantitativiste, celle de la « validation » des hypothèses1347, qui cloisonne leur mode de 

                                                      
1342 Fixant les critères de sélection et compréhension des faits sociaux sans lesquels ne se produirait qu’une 

« horrid wilderness of useless statistics », F. S. COHEN, « Transcendental nonsense… », art. cité, n. 1168, p. 76. 
1343 Interdépendance illustrée par le besoin, pour un tiers se questionnant sur le droit, d’avoir les deux aspects des 

recherches pour pouvoir y répondre, G. DAVIES, « The relationship between … », art. cité, n. 1171, p. 9. 
1344 H. DAGAN, R. KREITNER & T. KRICHELI-KATZ, « Legal theory for legal empiricist », Law & Soc. Inquiry, 

vol. 43, 2018, p. 292 et s. L’article s’intéresse en priorité au versant théorique de la doctrine juridique ; il n’y aurait 

ainsi pas de travail empirique sans structure théorique adéquate. Sur ce point, G. SHAFFER, « A New Legal 

realism : Method in international Economic Law Scholarship », in C. B. PICKER, I. BUNN & D. ARNER (dir.), 

International Economic Law : The state & Future of the discipline, Hart Pub., 2008, p. 29. 
1345 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a New… », art. cité, n. 1246, p. 560. 
1346 R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods in law, 2ème éd., Wolters Kluwer, 2009, 

p. 9. 
1347 Sur la distinction quantitatif/qualitatif dans la méthodologie empirique, v. infra, Chap. V, Sect. I, II. La 

fonction de « test » est inscrite dès l’édito d’inauguration du Journal of Empirical Studies, v. T. EISENBERG, J. 

J. RACHLINSKI, S. J. SCHWAB & M. T. WELLS, « Editor’s … », art. cité, n. 1149, p. v-iv ; elle serait également la 

plus-value de ce mouvement qui vient combler une doctrine traditionnelle qui n’avait pas pris le tournant 
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production et la portée de leurs activités universitaires. De ce fait, la recherche doctrinale finirait là 

où commence la recherche empirique. La première positionnerait les clous théoriques que la 

seconde, en bon marteau, ne ferait qu’enfoncer. La distinction des fonctions justifie une répartition 

des compétences et des méthodes envers un même objet. Par réciproque, l’auto-institution d’un 

rôle technique aux empiristes implique la reconnaissance d’un statut aux recherches doctrinales1348, 

qui ne sont donc pas simplement un déjà-là avec lequel il faut s’accorder, mais se voit confier une 

tâche précise et légitime dans les rouages scientifiques, celle de « poser les questions »1349 

théoriques, à partir desquelles il est possible de construire des research designs, théoriquement 

structurés et opérationnels. Ce découpage, devenu pour Frans LEEUW et Hans SCHMEETS une 

« opinion chic »1350, conduit paradoxalement un grand nombre d’ouvrages sur les recherches 

empiriques à ne donner qu’une place mineure aux questionnements dits « théoriques »1351, qui sont 

délaissés comme le travail utile d’un autre. 

404. Ce rapport corrobore une scission des sciences, entre théorie et pratique, en faisant 

les deux faces d’une même pièce universitaire. Kathryn ZEILER reprend d’ailleurs l’argument d’une 

relation fusionnelle puisque l’utilité de l’un dépend de la réussite de l’autre. En droit comme 

ailleurs, les recherches empiriques ne pourraient être solides sans une assise théorique cohérente, 

et les théories ne pourraient, elles non plus, prospérer sans résultats empiriques1352. Les plus 

enthousiastes en feraient même le marqueur de la « maturité » des recherches doctrinales en droit, 

qui parviennent à être en mesure de fournir des hypothèses empiriquement testables1353. Les progrès 

de la doctrine juridique assureraient, dès lors, de rendre claires un nombre croissant d’hypothèses 

clefs qui peuvent être confrontées aux données de terrain – si elles sont disponibles. Le rapport 

                                                      
scientifique, T. E. GEORGE, « An empirical study … », art. cité, n. 1113, p. 144 et s. 
1348 Néanmoins, il n’est pas certain qu’elle n’opère pas, par la même, une distinction entre recherche doctrinale 

« utile » et celle « inutile » sur un critère utilitariste (celui de fournir des hypothèses testables). On retrouve 

notamment cette division dans les propos de Shari DIAMOND considérant, qu’en dehors des mathématiques 

formelles, les recherches non empiriques ne peuvent se passer de celles empiriques au risque de n’être que débats 

spéculatifs, v. S. S. DIAMOND, « Empirical marine life in legal waters : clams, dolphins, and plankton », U. Ill. L. 

Rev., vol. 4, 2002, p. 805. 
1349 E. CHAMBLISS, « When do facts persuade ? Some thoughts on the market for “empirical legal studies” », Law 

& Contemp. Probs., vol. 71, 2008, n° 2, p. 31 ; toutefois, le New Legal Realism demeure encore sceptique envers 

une recherche limitée par les questions des juristes traditionnels, et demande à aller au-delà, notamment en 

acceptant des perspectives « bottom-up » ignorées par les juristes, v. H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : 

Is it time… », art. cité, n. 1198, p. 339-340. 
1350 F. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical legal research …, op. cit., n. 1240, p. 54. 
1351 Il faut préciser que si toute la recherche « doctrinale » est comprise comme ayant un rôle théorique, elle 

n’épuise pas les sources de théorie des recherches empiriques qui, si elles ne reposent pas sur une théorie 

« implicite », iront la chercher auprès des ressources sur le thème, quelle que soit la discipline d’origine. 
1352 K. ZEILER, « The future of empirical legal scholarship : Where might we go from here ? », J. Legal Educ., 

vol. 66, 2016, p. 81. L’argument de l’utilité se retrouve également dans E. V. TOWFIGH, « Empirical arguments in 

public law doctrine : should empirical legal studies make a “doctrinal turn” ? », International Journal of 

Constitutional Law, vol. 12, 2004 ; de tels arguments ne sont d’ailleurs qu’une remise au goût du jour de l’adage 

attribué, selon les versions, à KANT ou à MARX, où « la théorie sans la pratique est inutile, la pratique sans la 

théorie est aveugle ». 
1353 M. HEISE, « The past, present, and future of empirical… », art. cité, n. 96, p. 827.  



La factualité pour la connaissance juridique 

321 

 

serait alors celui d’un cercle vertueux où recherches doctrinales et empiriques se construiraient 

l’une l’autre.  

2. Une relation idéalisée : la rareté théorique 

405. Entre relation « idéale » et relation « idéalisée », il n’y a qu’un pas que Gareth DAVIES 

répute franchi par les recherches empiriques – ici très largement fondées sur les 

Empirical Legal Studies. L’illusion de coopération ne résiste pas à la confrontation aux pratiques 

réelles des recherches empiriques et doctrinales, qui évoluent en parallèle sans jamais se croiser, et 

ce, dans une ignorance souvent totale l’une de l’autre1354. De plus, malgré le discours pacifié, se 

distingue encore un certain dédain pour l’utilité des recherches doctrinales les plus communes, qui 

sortent de leur fonction de « théorisation ». Même les partisans du New Legal Realism, qui portent 

pourtant un regard plus intéressé aux résultats doctrinaux traditionnels, convoient encore avec eux 

un discours méfiant vis-à-vis de travaux, qui caractérisent le cloisonnement, le dogmatisme et un 

formalisme insuffisant pour la recherche1355. Ainsi, si le rapport idéal entre les deux types 

d’approches est considéré comme possible et salvateur dans les deux sens, il est davantage un projet 

qu’une réalité éprouvée dans les activités de recherches1356. L’idéalisation de ce rapport peut dès à 

présent être perçue par l’analyse de deux éléments : (i) la rareté des recherches théoriquement 

fondées, et (ii) la diversité d’origine des théories mobilisées. 

406. Le premier débute sur l’affirmation de Gareth DAVIES selon laquelle les 

Empirical Legal Studies se focalisent sur « des aspects du système juridique qui ne nécessitent pas 

d’implications détaillées de la doctrine »1357. Ce faisant, il y aurait un évitement des 

questionnements théoriques, qui permettrait aux recherches empiriques de ne pas avoir à entrer en 

contact plus avant avec les travaux doctrinaux. Il revient cependant de préciser plusieurs éléments 

qui permettent d’affiner ce constat. D’abord, si l’on prend sur ce point-là pour référence les 

publications du Journal of Empirical Legal Studies, il est en effet marquant d’observer un tournant 

techniciste des travaux1358. Ces publications extraient principalement des variables directement 

traitables de l’activité juridique n’impliquant pas un besoin de théorisation approfondie. Par cela, 

les démarches, majoritairement statistiques, viendront discriminer des critères facilement 

                                                      
1354 G. DAVIES, « The relationship between… », art. cité, n. 1171, p. 6. 
1355 C’est ce que renvoie notamment l’idée répétée d’aller « au-delà » des recherches doctrinales, S. TALESH, 

E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction to the Research Handbook… », art. cité, n. 1341, p. 2. Elles sont certes 

acceptées, mais demeurent largement dévalorisées, en tant qu’étape insuffisante et inutile prise individuellement. 
1356 H. DAGAN, R. KREITNER, & T. KRICHELI-KATZ, « Legal theory… », art. cité, n. 1344, p. 2. 
1357 G. DAVIES, « The relationship between… », art. cité, n. 1171, p. 6. 
1358 C’est d’ailleurs la critique principale qui motive Brian LEITER. Les Empirical Legal Studies forment un groupe 

qui se technicise à outrance s’excluant par la même de toute autre recherche juridique, Billet de B. LEITER, « On 

so-called “empirical legal studies”… », art. cité, n. 1247. 
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identifiables du fonctionnement juridique, tels que le nombre de décisions, le montant des 

indemnités, les caractéristiques personnelles des accusés, des juges, des avocats, etc. Ensuite, si les 

variables ne nécessitent pas d’engagement théorique approfondi, les hypothèses ne proviennent 

bien souvent pas non plus, lorsqu’il y en a1359, d’un processus global et cohérent de théorisation. 

Le rapport idéal de réservoir d’hypothèses coïncide mal avec des articles souvent motivés du seul 

fait d’une disponibilité des données. Peu expriment un rattachement à des résultats doctrinaux 

préexistants, alors qu’ils puisent leurs hypothèses dans des « narrations populaires »1360, ou des 

arguments politiques liés à des réformes en cours ou réalisées1361. Enfin, la radicalité de la 

séparation et de l’ignorance nécessite toutefois d’être nuancée, puisque la seule absence de 

rattachement explicitement fait dans les productions empiriques n’est pas un marqueur infaillible. 

En effet, il peut exister une influence réciproque implicite, d’autant plus dans un contexte où 

n’existe pas de scission institutionnelle, ni même individuelle, entre auteurs empiristes et non 

empiristes. Les contributeurs du Journal of Empirical Legal Studies proviennent ainsi en partie des 

law schools1362 et il est commun qu’un juriste, ayant une formation exclusivement juridique, et qui 

ne réalise que des travaux de « doctrine », en vienne sporadiquement à réaliser ou participer à un 

projet empirique pour les besoins pratiques de ses recherches1363. En conséquence, il n’est pas 

improbable que les travaux soient nourris d’une expérience et de théories juridiques inavouées 

ayant inspiré leur programme. Du reste, le constat d’absence de théorisation affichée est lui aussi 

trop radical, puisqu’une part non négligeable des travaux partent de postulats explicites1364. 

407. Cela conduit au second point que corroboraient Hanoch DAGAN, Roy KREITNER et 

Tamar KRICHELI-KATZ lorsqu’ils entrevoyaient, auprès cette fois-ci du New Legal Realism, que les 

                                                      
1359 Thomas ULEN considère, à ce titre, que cette absence de théorisation explique, en partie, que les travaux 

empiriques sont restés pendant un temps sans hypothèse, en tant que recherche descriptive, T. S. ULEN, « A Nobel 

Prize in legal science : Theory, empirical work, and the scientific method in the study of law », U. Ill. L. Rev., 

2002, n° 4, p. 901. 
1360 Qui ne va pas sans risque de biais de confirmation et réutilisation politique, K. CHATZIATHANASIOU, « Beware 

the lure of narratives : “Hungry judges” should not motivate the use of “artificial intelligence” in law », German 

Law Journal, vol. 23, 2022, p. 460. 
1361 Cette caractéristique se retrouve, entre autres, dans A. C. PRITCHARD & H. A. SALE, « What counts as fraud ? 

An empirical study of motions to dismiss under the Private Securities Litigation Reform Act », JELS, vol. 2, 2005, 

p. 125 et s. (qui tirent les hypothèses de variations des objectifs affichés par la réforme) ; également 

M. SCHANZENBACH, « Have federal judges changed their sentencing practices ? The shaky empirical foundations 

of the Feeney amendment », JELS, vol. 2, 2005, p. 1 et s. (cherchant directement à vérifier la solidité de l’argument 

d’une diminution des « downward departures », dans des États disposant de « sentencing guidelines », qui avait 

été soutenu dans les discussions politiques sur l’amendement). 
1362 V. sur ce point, infra, Chap. VI, Sect. II, II, B, 2. 
1363 C’est notamment un argument en faveur des études empiriques avancé par T. EISENBERG, « The origins, 

Nature, and Promise… », art. cité, n. 1237, p. 1729 ; ce fut notamment le cas emblématique de R. A. HILLMANN, 

« Questioning the “new consensus” on promissory estoppel : an empirical and theoretical study », Colum. L. Rev., 

vol. 98, 1998. 
1364 On retrouve un exemple prototypique d’une relation « idéale » appliquée dans T. EISENBERG, 

P. L. HANNAFORD-AGOR et al., « Judge-jury agreement in criminal cases : a partial replication of Kalven and 

Zeisel’s : The American Jury », JELS, vol. 3, 2005, p. 171 et s. (l’article entend tester la théorie de la force de la 

preuve, sur la décision des juges et jurés, développée par H. KALVEN & H. ZEISEL, The American Jury, Little, 

Brown & Co., 1966). 
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recherches empiriques étaient, sans conteste, éclairées par des théories sociales, mais assez peu par 

des théories juridiques1365. L’ensemble des recherches empiriques reçoit l’influence des théories et 

résultats établis dans d’autres sciences sociales, qui leur servent d’appui pour construire leurs 

propres démarches. Les théories d’origine proviennent d’ailleurs communément des disciplines 

dans lesquelles les auteurs sont les plus familiers, du fait de leur formation1366. Sans en contester ni 

la pertinence ni la cohérence, une telle pratique permet cependant de mettre en doute la pénétration 

du rapport « idéal » entre recherche doctrinale et recherche empirique. Que ce rapport soit idéalisé 

n’empêche pas qu’il demeure une politique maintenue par les promoteurs de ces approches, dont 

on peut soupçonner qu’elle favorise une image moins menaçante que le scepticisme radical des 

premières heures. 

****** 

408. En guise de conclusion, il serait quelque peu hâtif de crier à la fin d’un impérialisme 

empiriste sur les connaissances scientifiques en droit. Qu’il soit moins frontal, cela peut être admis, 

mais les recherches contemporaines choisissent sans doute la voie de l’ignorance volontaire des 

qualités doctrinales les plus formalistes pour en éviter le questionnement. L’ouverture 

interdisciplinaire conduit à accueillir les juristes qui viennent à eux, mais toujours en gardiens du 

temple, ne laissant entrer que ceux qui se convertissent, pour toujours, ou pour un temps. La tension 

disciplinaire n’a donc pas disparu et le champ ouvert par la thèse de la factualité défend ardemment 

une autonomie relative que la perte de spécificité de l’objet rend complexe. La « dynamique de 

discussion »1367 tourne parfois au double jeu : à la concurrence des sciences sociales, il est pointé 

cette doctrine juridique traditionnelle, qui justifie l’existence de questionnements propres ; à cette 

doctrine traditionnelle autarcique il est aujourd’hui montré les sciences sociales afin de justifier de 

qualités méthodologiques spécifiques. 

****** 

409. La clôture de ce chapitre fait un retour à l’héritage de la thèse de la factualité qui 

transmet un potentiel programmatique fertile pour des connaissances juridiques. L’ensemble des 

développements peuvent se synthétiser autour d’une série de propositions qui permettaient de 

mettre au jour la capacité qu’une élucidation théorique partielle du droit, par l’empirisme juridique, 

a pour délimiter un cœur de phénomène suffisant à l’expansion d’une recherche scientifique en 

droit : 

                                                      
1365 H. DAGAN, R. KREITNER, & T. KRICHELI-KATZ, « Legal theory… », art. cité, n. 1344, p. 4. Même si 

Richard POSNER considérait qu’en dehors des théories générales du droit toute théorie juridique est en réalité une 

théorie provenant d’un autre champ du social, R. A. POSNER, Frontiers of legal theory, HUP, 2001, p. 3. 
1366 Cela est d’autant plus visible dans des publications collectives où l’intégralité des participants possède un 

Ph.D. (qui correspond au doctorat en sciences sociales), mais n’a pas de J.D. (l’équivalent d’un Master de droit 

en Europe). 
1367 A.-M. HO DINH, Les frontières…, op. cit., n. 1251, p. 207 et s. 
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P1 – L’empirisme juridique assure des programmes de recherche 

prolifiques sur des dynamiques du droit. 

P2 – Les programmes empiristes ne sont qu’une approche concurrencée 

par les sciences sociales sur un objet juridique naturalisé. 

P3 – Les recherches empiriques doivent leur autonomie juridique à un 

rattachement disciplinaire institutionnel.  

410. Néanmoins, la structuration des recherches contemporaines n’est pas sans coût, et 

impose l’abandon d’un idéal de science spécifique et unifié, cher aux théories empiristes 

européennes, tout autant qu’elle produit un désintéressement envers des questionnements 

analytiques liés à la signification normative. Il est donc notable que les recherches empiriques 

suivent en pratique, ce dont Richard ABEL répondait, lorsqu’on le questionnait sur son objet d’étude 

en tant que sociojuriste, « Tout au sujet du droit sauf les règles »1368. Pourtant, cet échec des théories 

européennes à faire prospérer, au sein des activités de la recherche juridique une science analytique 

empiriste, n’est sans doute dû, qu’en partie, aux potentialités de leur édifice conceptuel. Il peut 

également s’expliquer par les positionnements dogmatiques, avec une volonté de rationalisation de 

l’activité existante chez les juristes, que les auteurs américains ont mis de côté au profit d’une 

proposition d’alternative, moins conquérante, proposant un « supplément d’âme » aux travaux déjà 

effectués1369. Sur ce point-là, l’intérêt programmatique de la thèse de la factualité, qui sert de récit 

fondateur et légitimateur aux approches empiristes contemporaines, n’est utile qu’en complément 

d’une stratégie, davantage institutionnelle et commerciale, qui permettrait de rendre politiquement 

attractive leur approche pour une communauté de chercheurs. 

 

 

                                                      
1368 R. L. ABEL, « What we talk about when we talk about law », in R. L. ABEL (dir.), The Law & Society reader, 

New York University Press, 1995, p. 1 ; cela ne veut pas dire qu’aucune recherche empirique de la règle n’est 

possible. Ce chapitre prête attention à la possibilité d’une linguistique empiriste, qui se réactive aujourd’hui avec 

les potentialités du traitement automatique du langage par informatique. Sur ce point, v. A. DYEVRE, « Text-

mining for lawyers : how machine learning techniques can advance our understanding of legal discourse », 

Erasmus L. Rev., 2021, p. 7 et s. 
1369 Le caractère moins menaçant pour l’establishment juridique est aussi avancé pour expliquer l’essor du 

réalisme juridique américain des années 1930, malgré son scepticisme. Richard POSNER dénonce ainsi 

cyniquement que le développement du besoin de connaître « quelque chose » sur la société pour comprendre le 

droit repose sur le fait que ce « “something” […] was what any intelligent person with a good general education 

and some common sense knew », R. A. POSNER, « The decline of law… », art. cité, n. 1295, p. 763. 



325 

 

 

 

 

 

 

 

CONCLUSION TITRE II 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

411. La thèse de la factualité, qui fut retracée dans les diverses théories composant 

l’empirisme juridique (Titre I), identifie dans les pratiques institutionnelles les faits du droit. Elle 

délimite ainsi par les dynamiques juridiques les points d’extériorité où la structure normative entre 

en contact avec la société qu’elle régule et qui la maintient. Néanmoins, la portée qui peut être 

accordée à cette thèse n’est pas univoque et le présent titre a montré que ses apports se faisaient 

variables en fonction du contexte et des objectifs dans lesquels elle était mobilisée. Deux 

conceptions, ontologique et épistémologique, d’une délimitation d’une factualité juridique furent 

identifiées comme conséquences possibles et le plus souvent tenues par les théories empiristes 

analysées. 

412. À ce titre, le Chapitre III revient sur la première possibilité, qui conduit à concevoir 

les théories empiristes à l’aune du concept de droit qu’elles impliquent. Ce dernier n’est, le plus 

souvent, pas l’objectif primaire de la majorité des écrits de notre champ d’étude. Or, l’acceptation 

d’un scepticisme, qui justifie de rejeter toute pertinence à la compréhension du droit en tant que 

« devoir-être », conduit inexorablement à des conséquences réductionnistes auxquelles les théories 

ne peuvent échapper. Cette réduction limite le concept de droit à un rapport de force d’un ensemble 

d’acteurs dominants dans la société. Sous cette acception, la thèse de la factualité, sous toutes ses 
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formes, peine à former un concept de droit exhaustif en ne parvenant pas à saisir le sens de la 

normativité en elle-même, pourtant l’usage le plus commun du langage juridique. Cependant, le 

Chapitre IV a nuancé les prolongements de cette critique ontologique qui minimisent certes 

l’empirisme juridique en tant qu’« élucidation complète »1370 des sens du droit, mais ne le 

condamnent pas en tant qu’élucidation partielle de certains phénomènes juridiques observables 

pour une science du droit. La thèse de la factualité fixe alors une structure justificatrice dans le 

champ de la recherche juridique pour appuyer un ensemble de programmes d’études sur les faits 

du droit devenus aujourd’hui prolifiques, notamment dans l’écosystème universitaire américain. 

413. Par ses conséquences épistémologiques, la conceptualisation d’un ensemble de faits 

du droit fournira une assise théorique pour la recherche juridique dont elle est amenée à recomposer 

les frontières. Gareth DAVIES, sous un angle plus institutionnel et contemporain, notait que 

l’expansion de la recherche juridique empirique actuelle : 

« pourrait être considérée comme une démarche de chercheurs en sciences sociales 

qui s’affirment pour concurrencer la [recherche juridique doctrinale] en tant que 

moyen de parler du droit dans la société, ou comme une démarche des facultés de 

droit […] qui s’affirment pour concurrencer les facultés de sciences sociales à leur 

propre jeu. »1371 

Si la citation soulève les enjeux de pouvoirs institutionnels, qui se dissimulent derrière les 

frontières disciplinaires, elle est par-là même une illustration des conséquences théoriques de la 

factualisation du droit pour ces mêmes frontières. D’un côté, cette factualisation permet d’élargir 

le champ de la recherche en droit en délaissant la science du droit pour développer les potentialités 

de la science juridique, ouvertes par les théories empiristes. Ces dernières fournissent dès lors un 

réseau conceptuel qui légitime pour le champ juridique de s’approprier un ensemble de 

connaissances sur les conditions et les effets du droit, ainsi que sur l’observation des 

comportements des organes concrétisateurs1372. Par ce biais, la discipline juridique peut être vue 

comme partant à la conquête d’objets frontaliers que les sciences sociales sont aujourd’hui 

habituées à observer dans leurs perspectives. Cela conduit alors au revers de la médaille où la 

science juridique qui est rendue possible par les théories empiristes perd toute spécificité du fait 

d’un objet naturalisé. Cela ramène à la conséquence qu’entrevoyait Paul AMSELEK qu’une science 

juridique ne peut être, « dans le domaine de l’expérience juridique, qu’une science de l’homme 

                                                      
1370 F. SCHAUER, « Necessity, Importance, and the Nature of Law », in J. FERRER BELTRAN, J. J. MORESO & D. 

M. PAPAYANNIS (dir.), Neutrality and Theory of Law, Springer, coll. Law and Philosophy Library, 

2013, p. 30. 
1371 G. DAVIES, « The relationship between Empirical legal studies and Doctrinal legal research », Erasmus L. 

Rev., 2020, n° 2, p. 3. 
1372 Ce qui correspond aux trois significations dégagées de la science empirique du droit : « This could mean an 

empirical study, primarily of a sociological nature, of the effects of law and of different legal rules. It could mean 

a study of present social conditions in order to aid the creation of law. A third possibility is an empirical 

explanation or description of judicial behavior », D. H. MOSKOWITZ, « The american legal realists and an 

empirical science of law », Vill. L. Rev., vol. 11, 1966, n° 3, p. 481. 



Conclusion – Titre II 

327 

 

lui-même, une science de l’homme sectorisée »1373. Par ce biais, les chercheurs en droit perdent 

leur pré carré pour revenir au sein de l’univers concurrentiel des sciences sociales dans lequel ils 

devront justifier autrement de la pertinence de leurs connaissances. 

                                                      
1373 P. AMSELEK, « La part de la science dans l’activité des juristes » in P. NOREAU (dir.), Dans le regard de 

l’autre, Thémis, 2007, p. 29. 
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414. Conçu sous son volet théorique, l’empirisme juridique s’attache à poser les premiers 

jalons pour la fondation d’une connaissance juridique scientifique. Dans leur quête de scientificité, 

ces discours butent initialement sur le problème de la réalité juridique observable, sans laquelle une 

recherche empirique ne pourrait voir le jour. Face à ce besoin conceptuel, le Titre I retrace la 

pluralité des faits que les auteurs empiristes conçoivent comme la part de réalité du droit. Ces faits 

représentent la thèse de la factualité. Celle-ci amène à saisir le droit par le biais des dynamiques 

juridiques, ensemble des processus humains par lequel la norme s’extériorise dans la réalité sociale. 

L’« être » du droit contiendrait alors en son sein un agglomérat de comportements d’acteurs insérés 

dans un réseau psychologique de représentations qui pourraient être accessibles aux chercheurs en 

droit. En ce sens, le Titre II en fut la preuve en venant développer les conséquences de la thèse de 

la factualité lorsqu’elle vient à être utilisée dans la pensée juridique. Si cette dernière souffre de ne 

pas fournir une définition exhaustive du droit, qui engloberait tous les sens de la normativité 

juridique, en tant que telle, dans ses usages les plus courants, elle offre néanmoins une assise 

théorique pour un ensemble de programmes de recherches qui viennent se saisir des faits du droit 

pour objets. 
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415. En dehors de cette convergence factualiste, aucune union ne saurait être trouvée entre 

les sciences possibles des différents courants empiristes étudiés. Tantôt science des significations 

en vigueur, tantôt science des institutions juridiques lorsqu’elle n’est pas science de la psychologie 

judiciaire ou science du langage jurisprudentiel voire, en fin de compte, un mélange de toutes. En 

reprenant l’expression de Jean CARBONNIER, il pourrait être dit qu’« il y a plus d’une science 

empirique dans la maison du droit »1374, et encore plus d’une science juridique tout court. La 

prospérité actuelle de certains programmes par rapport aux autres doit sans doute moins à leurs 

potentialités heuristiques qu’à des contingences institutionnelles et historiques qui sont seules à 

faire un tri définitif. Bien que certaines théories européennes aient eu à cœur de défendre une vision 

impérialiste, qui permettrait par une redéfinition du droit d’atteindre la vraie « science du droit », 

cette ambition semble être une querelle de son temps, qui laisse aujourd’hui place à une vision 

plurielle des savoirs possibles sur le droit. Du reste, cette première partie fut l’occasion de constater 

que la recherche des « faits » juridiques ne vient pas seule. Elle est au contraire la concrétisation 

d’une perspective épistémologique, ici empiriste, qui pose un cadre de ce qui peut constituer un 

« fait » pertinent à délimiter pour une science du droit. Appréhender les faits du droit revient donc 

à ouvrir aux juristes des perspectives sur certains phénomènes empiriquement connaissables, tout 

autant qu’elle leur en ferme d’autres, qui échappent à l’épistémologie empiriste. Néanmoins, rendre 

des phénomènes empiriquement inobservables ne les fait pas disparaître pour autant. La 

connaissance juridique empirique ne chasse ainsi pas les analyses normatives, ou celles 

herméneutiques, bien qu’elle puisse les considérer comme incompatibles avec ses propres 

standards. Il est plutôt possible de conclure, avec Georges KALINOWSKI, que, pour la connaissance 

juridique, « toutes ces études sont parallèlement possibles et non seulement elles ne s’excluent pas, 

mais elles s’appellent mutuellement parce qu’elles se complètent »1375. 

416. Cependant, si les théories étudiées jusqu’ici constituent un jalon de l’empirisme 

juridique, en ce qu’elles permettent d’élaborer un certain type de connaissances juridiques, elles 

n’ont répondu qu’à une question spécifique : quelle réalité juridique observer ? Si elles peuvent 

suffire à elle seules pour déterminer un objet, voire un objectif, pour la recherche juridique, elles 

ne disent encore rien des moyens de cette « observation ». Ce second point fera pourtant l’objet de 

tout un pan du discours juridique qui, ayant accepté les fondements de la thèse de la factualité, 

s’interroge sur sa mise en pratique concrète et sur les méthodes pour accéder à cette réalité. Vient 

alors un second type de questionnement qui focalise aujourd’hui les revendications contemporaines 

à l’empirisme juridique : comment observer la réalité juridique ?  

417. Observer le réel ne suffit plus et tous les moyens ne s’avéreraient pas bons pour 

qu’une observation produise une connaissance « scientifique ». L’empirisme juridique prend alors 

                                                      
1374 J. CARBONNIER, « Il y a plus d’une définition dans la maison du droit », Droits, 1990, p. 5 et s. 
1375 G. KALINOWSKI, Querelle de la science normative (une contribution à la théorie de la science, LGDJ, 1969, 

p. 2. 
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un sens étroit, dans un versant méthodologique, qui vient discriminer une série d’outils et de 

techniques jugés rigoureux, sans laquelle il ne saurait exister de recherche juridique réellement 

scientifique ( Partie II ). Cette seconde considération amène à analyser cet ajout d’une conception 

méthodologique de l’empirisme qui conduit à une quête autant de réalité que de rigueur. Pour ce 

faire, les tournants importeront les protocoles normalisés au sein des sciences sociales, afin 

d’assurer aux recherches juridiques une pleine et entière scientificité. 

****** 

418. Préalablement aux développements de cette seconde partie, il convient d’expliciter 

au lecteur certains choix méthodologiques qui s’opèrent lors de la transition vers cette seconde 

conception de l’empirisme. En effet, si la première partie s’est focalisée autour des écrits théoriques 

des réalismes juridiques, américain, scandinave et français, qui mobilisaient l’empirisme afin de 

redéfinir les faits du droit, leur place se fera dorénavant secondaire, notamment celle des théoriciens 

européens1376, pour saisir le versant méthodologique de l’empirisme juridique. Si ce choix peut 

s’avérer contestable, il apparaît néanmoins justifié à plusieurs titres. 

419. D’abord, par l’objet d’étude en lui-même. À cet égard, il peut être réitéré que, bien 

que la thèse repose sur l’étude d’un certain nombre de courants identifiés dès l’introduction, ceux-

ci n’en constituent que le support afin d’analyser les conceptions de l’empirisme juridique dans ses 

diverses mobilisations au sein des discours. De ce fait, la pluralité est inhérente à l’objet. 

L’empirisme se trouve mobilisé à plus d’un titre et dans des configurations différentes selon les 

courants. Si les développements opèrent en certains lieux des synthèses et des rapprochements 

nécessaires à l’exercice de la comparaison, l’analyse de l’empirisme n’impose cependant pas que 

chaque courant intervienne au même degré dans l’ensemble des conceptions identifiées. Il serait 

même nuisible de chercher l’union forcée des significations, qui ne ferait qu’effacer la variété 

d’approches qui donnent son sens à l’empirisme juridique. 

420. Néanmoins, que l’objet de la thèse ne commande pas d’union ne peut justifier à lui 

seul le choix d’écarter à ce moment de l’analyse certaines théories réalistes. Cette décision s’impose 

du fait de leur mobilisation de l’empirisme. En ce sens, il a été vu que les courants européens ont 

investi le concept d’empirisme en soutien à une discussion théorique fondée sur la 

conceptualisation du droit en tant qu’objet factuel pouvant se soumettre à l’observation. Si les 

questionnements de méthodes furent peut-être un élément sur lequel les réalismes scandinave et 

français ont eu à réfléchir, ceux-ci n’ont fait l’objet d’aucun développement concret dans leurs 

travaux, qui délaissent la question des moyens pratiques de réaliser une recherche sur les faits du 

droit. Herbert HART notait d’ailleurs que les réalistes scandinaves demeurent « une sorte de 

                                                      
1376 Les courants réalistes américains des années 1930 seront davantage investis en précurseurs de cette conception 

méthodologique qu’ils ont défendue à plusieurs endroits et pratiquée à certains moments. V. en ce sens, 

J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism & Empirical social science, UNC Press, 1995. 
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philosophie »1377. Poursuivant, Évelyne SERVERIN conclut que leurs méthodes empiriques seraient 

demeurées « à l’état de prétention sans substance »1378. Ce constat se matérialise clairement chez 

Alf ROSS, pour lequel on peut rejoindre Riccardo GUASTINI, qui déplore qu’il n’y a « aucune 

suggestion chez Ross sur les méthodes qui peuvent être employées pour connaître l’idéologie 

normative des juges »1379. Cela n’implique pas qu’il n’aspirait à aucune méthode, mais uniquement 

que celle-ci se fait obscure dans ses écrits et que chacun serait bien en peine d’en tirer un protocole 

de recherche exhaustif. Dans le même sens en France, Michel TROPER fonde un projet global où 

« la science du droit décrit les énoncés dont l’objet est de déterminer la signification normative 

d’autres énoncés »1380. L’exigence méthodologique ne va souvent pas plus loin qu’une exhortation 

à la description et Otto PFERSMANN conclut assez justement sa critique en énonçant que la théorie 

réaliste de l’interprétation implique de « s’engager dans des recherches empiriques dont elle n’a 

jamais présenté les éléments et dont les fondements méthodologiques ne sont même pas 

esquissés. »1381 En conséquence, loin de vouloir leur faire outrage en concluant que les théories 

européennes n’ont pas de méthodes, il est plutôt choisi de faire œuvre de prudence. Il est ainsi 

refusé d’opérer une spéculation, à partir de bribes de textes ou des méthodes pratiquées pour réaliser 

leurs travaux1382, afin d’en tirer les méthodes plausibles qu’ils seraient en passe d’accepter sous 

leur conception de l’empirisme. 

421. Cette prudence se justifie par un dernier point qui repose sur la distinction logique 

entre la conception théorique de l’empirisme et sa conception méthodologique. La première se veut 

large puisqu’elle se réduit à une thèse de la factualité qui répond à un besoin de l’existence d’une 

réalité observable contre laquelle opérer l’« épreuve empirique »1383 de confrontation des 

                                                      
1377 H. L. A. HART, « Scandinavian realism », Camb. L. J., vol. 17, 1959, p. 233. 
1378 É. SERVERIN, « Quels faits sociaux pour une science empirique du droit ? », Droit et Société, vol. 50, 2002/1, 

p. 60. Elle constate d’ailleurs un peu plus loin que « [s]i la démarche empirique revient à dire qu’est du droit 

valide ce que font les tribunaux, et si on laisse aux juristes le soin de définir ce qu’il en est de ces pratiques, la 

méthode empirique se confond avec la méthode traditionnelle d’étude de la jurisprudence des tribunaux […] ou 

des précédents », ibidem, p. 66. 
1379 R. GUASTINI, « Alf Ross : une théorie du droit et de la science juridique », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du 

droit et science, PUF, 1994, p. 264. Dans le même sens, les réalistes scandinaves sont considérés comme plus 

« évanescents » que leurs homologues américains sur les méthodes et techniques à utiliser, 

V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 3ème éd., Dalloz, 2022, p. 257. 
1380 M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC, vol. 50, 2002/2, p. 353 ; sa méthode se résumerait ainsi à 

décrire « le droit tel qu’il est ». C’est d’ailleurs sur cette base que le réalisme français est comparé à la « méthode » 

du droit politique, A. LE PILLOUER, « “Droit politique” et “réalisme nanterrois”. Considérations sur la méthode et 

l’objet du droit constitutionnel », J. P., vol. 24, 2020, p. 99. 
1381 O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur l’interprétation », RFDC, vol. 52, 

2002/4, p. 836. 
1382 Les réalistes scandinaves sont parfois considérés adhérer aux méthodes de la psychologie, T. SPAAK, 

« Naturalism in scandinavian and american relaism : Similarities and differences », in M. DAHLBERG (dir.), De 

Lege, Uppsala-Minnesota colloquim : law, culture and values, Lusts Förlag, 2009, p. 37. En d’autres lieux, Éric 

MILLARD note qu’Alf ROSS a, au contraire, quant à lui, toujours pratiqué une analyse logique du langage refusant 

toute réduction à la sociologie, É. MILLARD, « Une théorie empiriste du droit est-elle possible ? », Droit et Société, 

vol. 50, 2002, p. 16. 
1383 Termes empruntés à J.-C. PASSERON, « De la pluralité théorique en sociologique, Théorie de la connaissance 

sociologique et théories sociologiques », Revue européenne des sciences sociales, vol. 32, 1994, p. 71. 
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propositions pour les évaluer. À l’inverse, la seconde, méthodologique, se fait plus étroite 

puisqu’elle vient, sur la base de la thèse de la factualité, discriminer entre des outils et techniques 

pour en considérer certains plus rigoureux – et donc scientifiques – que d’autres. Eu égard à cette 

différence, s’il est insurmontable pour les méthodes empiriques d’accepter, même implicitement, 

la thèse de la factualité qui donne un objet empirique à observer, l’inverse n’est pas logiquement 

nécessaire. Il est ainsi parfaitement envisageable, et les théories analytiques italiennes1384 

pourraient s’inscrire dans cette logique, d’accepter la thèse de la factualité tout en refusant qu’une 

connaissance empirique repose sur un syncrétisme des méthodes1385 où doivent prévaloir les 

approches quantitatives et qualitatives formulées par les sciences sociales. 

422. In fine, l’ensemble de ces raisons explicite les choix méthodologiques qui ont conduit 

à donner une prééminence dans la seconde partie de l’analyse aux courants plus contemporains de 

notre corpus, incarnés par le New Legal Realism et les Empirical Legal Studies. Le bond 

chronologique qui s’opère dans les mobilisations de l’empirisme juridique entraîne ainsi une 

modification des conceptions qui répondent à un contexte dont les besoins intellectuels sont 

différents. Réémerge dès lors, à partir des années 2000, une affirmation méthodologique à 

l’empirisme juridique qui prend pour appui l’héritage, principalement américain, de la thèse de la 

thèse de la factualité.

                                                      
Néanmoins, l’idée de « test empirique » est relativement commune comme élément fondamental visant à évaluer 

une théorie scientifique. Sur les différents sens de ce test, F. ROUVIÈRE, « Karl Popper chez les juristes : peut-on 

falsifier un concept juridique ? », RRJ, 2014-5, p. 2213 et s. 
1384 Exprimé, entre autres, dans R. GUASTINI, « Norberto Bobbio ou de la distinction », in N. BOBBIO, Essais de 

théorie du droit, LGDJ, 1998, p. 2. 
1385 V. sur l’idée de syncrétisme, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, 

3ème éd., 2022, p. 353 et s. ; également S. P. KOUAM, « La définition du juriste et la redéfinition de la dogmatique 

juridique (à propos du syncrétisme méthodologique) », Les Cahiers de droit, vol. 55, 2014, p. 877 et s. 
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423. La première partie a permis de montrer comment l’empirisme juridique fut avant tout 

une conceptualisation, par la thèse de la factualité, d’une réalité juridique observable composée de 

dynamiques juridiques. Si cette thèse doit permettre l’établissement de connaissances scientifiques 

sur le droit, elle est aujourd’hui un héritage communément admis par les tendances sociojuridiques 

sur lequel elles ont développé une pluralité de programmes de recherche. Pourtant, l’établissement 

des objets de connaissance n’est qu’une première étape dans cette recherche de scientificité et elle 

n’épuise pas les conceptions, notamment contemporaines, qui viennent se saisir de l’empirisme en 

droit. En effet, une fois incorporée l’existence d’une réalité juridique à observer, l’attention des 

empiristes se portera sur les moyens de l’observer en venant réduire les voies possibles pour fournir 

des connaissances juridiques scientifiques. 

424. À ce titre, il n’existe aujourd’hui guère de monde pour venir contester que la doctrine 

juridique, dans sa majorité, observe une part de la réalité – notamment ce qui se comprend comme 

des données d’archives composées d’un ensemble de textes normatifs quels qu’ils soient. Le 

problème serait donc tout autre et Richard POSNER l’illustre avec virulence lorsqu’il affirme que : 
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« ce qui manque au droit, ce sont des théories perspicaces et rigoureuses, des 

hypothèses contre-intuitives qui sont falsifiables, mais non falsifiées […], une 

instrumentation précise, un vocabulaire exact, une séparation claire entre recherche 

positive et normative, la quantification des données, des expérimentations 

contrôlées crédibles, une inférence statistique rigoureuse, des sous-produits 

technologiques utiles, des interventions fortes aux conséquences mesurables, et 

surtout, ce qui englobe la majorité des points précédents, des hypothèses 

objectivement évaluables – et continuellement évaluées. »1386 

Autrement dit, ce qui manque au droit c’est avant tout une méthode rigoureuse appliquée 

par un esprit méthodique rigoureux. Une telle revendication n’a rien de nouveau et repose au 

contraire sur une narration collective qui voit le droit comme « science sans méthode »1387. 

L’empirisme juridique viendrait se lever contre, ou plutôt à côté, de cette recherche « non 

empirique », dite souvent « doctrinale », « traditionnelle » ou « formaliste » dans le discours 

contemporain américain, qui ne prétend d’ailleurs ne faire rien d’autre que des affirmations fondées 

sur « l’imagination, la supposition ou la logique »1388. 

425. Face à cet état des choses, l’empirisme juridique se dotera donc d’un versant 

méthodologique qui souhaite produire des données et non plus simplement des anecdotes1389. Il 

répond cette fois-ci à ce besoin renouvelé, principalement à partir du tournant du nouveau 

millénaire, de concevoir sur des objets empiriques devenus indiscutés les moyens systématiques 

d’en produire des connaissances scientifiques. La question ne serait dès lors plus celle du quoi, 

mais du comment. Comment conceptualiser une recherche qui garantisse une observation 

rigoureuse et évaluable de la réalité empirique ?  

426. Cette mobilisation particulière de l’empirisme1390, qui l’appréhende dans des atours 

méthodologiques, est aujourd’hui dominante dans une doctrine qui la comprend comme une 

revendication à l’observation « prudente »1391 de la réalité sociale. L’empirisme est d’ailleurs le 

                                                      
1386 R. A. POSNER, The problems of jurisprudence, HUP, 1990, p. 431-432. 
1387 F. ROUVIÈRE, « La vulnérabilité de la science du droit : histoire d’une science sans méthode », in 

F. ROUVIÈRE (dir.), Le droit à l’épreuve de la vulnérabilité, Bruylant, 2011, p. 538. Cet élément avait déjà été 

constaté par C. ATIAS, « Réflexions sur les méthodes de la science du droit », Dalloz, chronique, XXVI, 1983, p. 

145 et s. Dans le même sens il est reconnu que dans la croyance collective « Le droit est perçu comme une filière 

professionnelle dont la culture de recherche est peu développée », M. CUMYN & M. SAMSON, « La méthodologie 

juridique en quête d’identité », RIEJ, vol. 71, 2013, p. 1. 
1388 G. MITCHELL, « Empirical legal scholarship as scientific dialogue ». N. C. L. Rev., vol. 83, 2004, p. 198. 
1389 Il est d’ailleurs conçu que les méthodes empiriques représentent « any attempt to collect and analyze a set of 

data for more than anecdotal purposes », R. KOROBKIN, « Empirical Scholarship in Contract Law: Possibilities 

and Pitralls », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 1035. Il est d’ailleurs voulu remettre en cause l’adage qui revient à dire que 

« data is the plural of anecdote », R. J. GILSON, « The legal infrastructructure of high technology industrial 

districts: silicon valley, route 128, and covenants not to compete », N.Y.U. L. Rev., vol. 74, 1999, p. 612. 
1390 Qui amène d’ailleurs à le qualifier souvent de « new empiricism », M. HEISE, « The past, present, and future 

of empirical legal scholarship : judicial decision making and the new empiricism », U. Ill. L. Rev., vol. 4, 2002, 

p. 819 et s. 
1391 « “empirical” investigation refers to a process of careful observation of the external world for the purpose of 

providing valid descriptions – “representations” – of that world », D. M. TRUBEK & J. ESSER, « “Critical 

empiricism” in American legal studies : paradox, program, or Pandora’s box ? », Law & Soc. Inquiry, vol. 14, 

1989, p. 39. 
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plus souvent utilisé aujourd’hui sous sa forme adjectivale pour caractériser les « empirical legal 

research » ou les « empirical legal scholars » qui se réduisent à ceux qui utilisent les « empirical 

methods »1392. Par ce biais, le langage utilisé est souvent peu rigoureux alternant entre l’utilisation 

des termes « méthodes », « méthodologie », « outils » ou « techniques »1393 empiriques sans 

précision et parfois à titre de synonymes. Néanmoins, il semble se dégager deux idées qui peuvent 

être esquissées dès maintenant. L’empirisme sous ce versant correspondrait d’abord à une méthode 

dans son sens le plus philosophique d’une « procédure logique, inhérente à toute démarche 

scientifique »1394. Néanmoins, cette procédure se concrétiserait ensuite au sein de certaines 

méthodes particulières, jugées empiriques, qui correspondent cette fois-ci à un ensemble de normes 

concernant l’utilisation d’outils et de techniques qui encadrent les étapes de la recherche 

scientifique. Pour la recherche empirique, Robert LAWLESS, Jennifer ROBBENNOLT et Thomas 

ULEN fournissent à ce titre une des définitions les plus canoniques en l’exprimant comme « toute 

technique systématique de collecte, de description et d’analyse critique des données »1395. 

427. Sur les bases de cette définition succincte, cette partie est l’occasion de questionner 

ces méthodes que les empiristes, principalement contemporains, se proposent de démocratiser au 

sein de la recherche juridique. Loin de l’idée de détailler précisément chaque outil et technique, 

projet déjà largement opéré par les manuels du domaine, elle sera plutôt l’occasion de saisir le 

caractère exogène de ces méthodes qui ne sont pas une conceptualisation des juristes, mais un 

ensemble de standards des sciences sociales, qu’il est entendu appliquer au droit. Le troisième titre 

viendra ainsi nuancer le sentiment de nouveauté de l’empirisme sous son versant méthodologique 

en le réintégrant dans un patrimoine intellectuel ancien, qui le formule dans les sciences sociales 

pour l’importer de longue date en droit par les approches interdisciplinaires ( Titre III ). L’intérêt 

n’est pas de dénigrer tout apport des méthodes empiriques, mais d’en rappeler le réseau théorique 

sophistiqué dans lequel elles s’insèrent, permettant de mettre au jour l’évolution réelle qu’ont 

amenée ces revendications : celle d’exister en tant que catégorie de recherche autonome en droit 

que les juristes peuvent mobiliser dans leurs travaux. Partant, le quatrième titre tirera les 

conséquences du troisième pour venir saisir, par l’observation individuelle des deux courants 

empiristes – les Empirical Legal Studies et le New Legal Realism –, les différentes conceptions de 

l’application de ces outils exogènes dans la recherche juridique ( Titre IV ).  Les articulations 

plurielles faites actuellement entre méthode « empirique » et recherche « interdisciplinaire » 

permettent d’appréhender les difficultés auxquelles fait face l’empirisme juridique pour que les 

                                                      
1392 Cette réduction est aujourd’hui courante et l’empirisme renvoie le plus souvent aujourd’hui à ce côté 

méthodologique, v. entre autres, R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods in law, 

2ème éd., Wolters Kluwer, 2009. 
1393 Nous renverrons ici à la distinction qu’opère M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11ème éd., Dalloz, 

2000, p. 351 et s. V. dans le même sens V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 

Dalloz, 3ème éd., 2022, p. 3-9. 
1394 M. GRAWITZ, Méthodes des…, op. cit., n. 762, p. 351. 
1395 R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods…, op. cit., n. 1392, p. 5. 
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juristes s’approprient ces outils extérieurs à leurs disciplines afin de les incorporer au patrimoine 

méthodologique normal du droit. Cela permet de constater que si méthodes empiriques appliquées 

au droit il y a, les méthodes juridiques empiriques sont encore en voie de construction. 
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MÉTHODES EMPIRIQUES ET SCIENCES SOCIALES : 

LA DÉMOCRATISATION D’OUTILS EXOGÈNES DANS LA 

RECHERCHE JURIDIQUE 

 

 

 

 

 

 

428. Il est indéniable que les méthodes empiriques, par le biais des recherches qui les 

pratiquent, connaissent aujourd’hui un intérêt inégalé dans les discours doctrinaux. Les 

années 2000 furent ainsi le lieu, dans les facultés de droit américaines, d’un « tournant 

empirique »1396 ou encore d’une « révolution empirique »1397. Celle-ci marque le fait que « pour la 

première fois depuis au moins une génération, une recherche empirique sérieuse semble prendre 

racine et s’épanouir »1398 au sein des institutions universitaires en droit. S’il n’est aujourd’hui plus 

contestable que ces méthodes se normalisent d’une manière inégalée dans l’écosystème juridique 

universitaire américain, et prennent progressivement racine en Europe, sont-elles pour autant « the 

next big thing »1399 en droit ? Se poser une telle question ne revient pas à minimiser l’intérêt de ces 

                                                      
1396 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal Realism and the empirical turn in law », in R. BANAKAR & 

M. TRAVERS (dir.), Introduction to Law & Social Theory, Hart Pub., 2013, p. 195. 
1397 D. E. HO & L. KRAMER, « The empirical revolution in law », Stan. L. Rev., vol. 65, 2013, p. 1195 et s. 
1398 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism : Empirical Legal Studies and New Legal 

Realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 555. 
1399 Terme utilisé pour qualifier l’évolution des Empirical Legal Studies en droit, T. E. GEORGE, « An empirical 

study of empirical legal scholarship : the top law schools », Ind. L. J., vol. 81, 2006, p. 141. 
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moyens de production des connaissances juridiques. À l’inverse, elle permet de saisir la pleine 

mesure de ce qu’apporte le versant méthodologique de l’empirisme juridique, une fois dépouillé 

des apparats et des couronnes dont les courants contemporains de notre corpus tendent à l’auréoler 

pour servir leurs discours politiques et institutionnels. Sans chercher à se poser en critique 

sommaire de leurs orientations et représentations, il appartient cependant pour les analyser 

d’avancer à tâtons dans des discours qui mettent tous leurs « efforts à légitimer la recherche 

empirique dans les facultés de droit elles-mêmes »1400. 

429. Partant, évaluer l’apport de ce qui se présente lui-même comme une nouveauté ne 

peut se faire dans l’absolu et impose de prendre des points de référence pour le remettre en 

perspective. Le premier sera celui des sciences sociales. En effet, pour bien saisir les méthodes 

empiriques, il revient d’en revenir à leurs origines. Ce retour permet de constater que les méthodes 

qui entendent renouveler la recherche juridique sont moins une innovation méthodologique 

autarcique qu’une perpétuation de standards venus de disciplines des sciences sociales 

( Chapitre V ). Les courants empiristes contemporains poursuivent dès lors le « complexe 

d’infériorité »1401 d’une recherche juridique en quête de rigueur et de légitimité qui, pour y 

répondre, recourt aux protocoles conceptualisés ailleurs, dans des pratiques à l’autorité scientifique 

moins questionnée. À ce titre, les théories empiristes du début du siècle ayant supprimé la 

spécificité ontologique des dynamiques juridiques, il apparaît cohérent d’appliquer à ces 

dynamiques les outils et techniques, normalisés et acceptés par les sciences sociales alentour, qui 

investissent déjà des phénomènes sociaux similaires. L’importation des méthodes empiriques sert 

tant de légitimateur au discours sur le droit afin de se qualifier de science que de ticket d’entrée à 

la table de discussions des sciences sociales.  

430. Une fois rétablie cette origine intellectuelle de standards d’abord exogènes à la 

pratique juridique, le point de référence change pour passer à la perspective de la discipline 

juridique en elle-même. La continuité méthodologique du point de vue des sciences sociales 

n’enlève en effet pas qu’existe une revendication à la nouveauté au sein de la discipline juridique. 

Pourtant, là encore il reviendra d’apporter une nuance à ce caractère inédit pour analyser, en suivant 

Peter SCHUCK, que la recherche juridique empirique bénéficie à l’inverse d’un « long et éminent 

pedigree »1402. Une nouvelle fois, cela ne saurait étonner quand on lit, dès 1897, avec Oliver 

Wendell HOLMES Jr., que « pour l’étude rationnelle du droit, l’homme de lettres peut être l’homme 

                                                      
1400 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 1398, p. 555. 
1401 N. BOBBIO, « The science of law and the analysis of language », in A. PINTORE & M. JORI (dir.), Law and 

language, The italian analytical school, Deborah Charles, 1997, p. 21 (cette idée de complexe d’infériorité sert à 

Norberto BOBBIO pour appeler le juriste à améliorer ses propres méthodes pour se rapprocher des standards de la 

science positiviste). 
1402 P. H. SCHUCK, « Why don’t law professors do more empirical research ? », J. Legal Educ., vol. 39, 1989, 

p. 323. 
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du présent, mais l’homme de l’avenir est l’homme des statistiques »1403. Il aurait même été 

surprenant qu’entre 1897 et les années 2000 cet appel soit resté lettre morte chez des universitaires 

en droit, qui délaisseraient alors la possibilité de ces méthodes pour leurs problématiques alors 

qu’elles étaient déjà courantes dans d’autres disciplines. Moins qu’une nouveauté au sein de la 

pratique juridique, c’est donc une évolution qui s’opère. En effet, là où n’existaient que des 

pratiques empiriques discrètes, employées à l’occasion d’une recherche interdisciplinaire 

sociojuridique, le tournant empirique des années 2000 amène une revendication identitaire par 

laquelle les méthodes empiriques vont exister par elles-mêmes, en tant que catégorie de recherche 

à part entière ( Chapitre VI ). Ainsi, moins qu’un changement de type de pratiques, c’est surtout 

un changement de perception de ce type de pratiques qui s’opère dans les facultés de droit 

américaines. 

                                                      
1403 O. W. HOLMES Jr., « The path of the law », Harv. L. Rev., vol. 10, 1897, p. 469. 
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L’absence de révolution méthodologique :  

la perpétuation des protocoles empiriques de recherche des sciences sociales 

 

 

 

 

 

 

431. Par son versant méthodologique, l’empirisme juridique observe les dynamiques du 

droit au travers d’une série d’outils et de techniques spécifiques, desquels les mouvements retirent 

la systématicité de leurs analyses. La question des origines de ces protocoles fait peu débat tant il 

est accepté qu’ils germent par mimétisme d’autres disciplines, ce que corroborent sans peine leur 

émergence au sein de mouvements américains interdisciplinaires et leur classification comme 

« socio-legal studies »1404. C’est ce qui justifie que l’apparente rupture, auréolée des lauriers de la 

nouveauté, n’est plutôt pour ses auteurs qu’une continuité, voire un aboutissement de la recherche 

sociojuridique dont elle partage l’ancienne tradition interdisciplinaire. Pour décrire cette 

ambivalence, il semble pertinent de s’en tenir à une remarque, exprimée par Theodore EISENBERG 

lorsqu’il s’attachait à défendre les vertus de son mouvement naissant, les Empirical Legal Studies. 

                                                      
1404 À tel point que « méthodes des sciences sociales » et « méthodes empiriques en droit » sont devenues 

synonymes, en considérant que toutes les recherches « sont susceptibles de mobiliser une approche empirique, du 

moment qu’elles sont inspirées par l’une ou l’autre discipline des sciences sociales », E. BERNHEIM et al., 

« L’approche empirique en droit : prolégomènes », in E. BERNHEIM & D. GESUALDI-FECTEAU (dir.), La recherche 

empirique en droit : méthodes et pratiques, Thémis, 2021, p. 5.  
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Pour exprimer la tendance contemporaine de la recherche empirique, ce dernier se cantonnait à y 

voir une pratique « more evolutionary than revolutionary »1405. Contestant le caractère 

« révolutionnaire » des recherches empiriques, un tel propos n’est pourtant ni contradictoire ni 

surprenant puisqu’il repose seulement sur un déplacement du point de référence pour le placer au 

niveau des sciences sociales dans leur ensemble. Là où s’affirme une révolution des pratiques 

juridiques, celle des méthodes de sciences sociales mérite d’être nuancée1406. 

432. C’est autour de cette continuité que les développements qui suivent porteront. À cet 

effet, il n’est guère envisagé de critiquer ni même d’évaluer les techniques mobilisées dans 

l’empirisme juridique contemporain. La nuance ne pèse que sur l’apport méthodologique des 

courants par une recontextualisation des filiations intellectuelles aux sciences sociales1407. Partant, 

il convient au préalable de montrer qu’au-delà de l’évidence qui peut transparaître du 

rapprochement entre méthode empirique et méthode des sciences sociales, il est un choix justifié 

par une volonté primaire de connaissance scientifique des dynamiques juridiques par les 

mouvements empiristes du XXIème siècle. Cette volonté ne peut dès lors prendre vie qu’au travers 

d’une « systématicité » des approches dont le fardeau repose sur la méthode 

( Section préliminaire ). Acceptant l’exigence de systématicité, et avant toute innovation 

méthodologique, les empiristes américains trouvent les gages de la rigueur au sein de techniques à 

la scientificité moins questionnée, déjà appliquées à des objets similaires, tout en étant encore 

majoritairement délaissées par la communauté des juristes1408. À partir de ces éléments, les 

développements qui suivent mettent en lumière une perpétuation. Perpétuation allant d’une 

tendance des sciences sociales, afin de répondre aux besoins de systématicité tant dans la collecte 

que dans l’analyse des données, au droit ( Section I ). Néanmoins, loin d’être un processus unifié 

et pacifié, cette continuation des pratiques conventionnelles implique également une continuation 

des querelles autour de la systématicité, qui se formalise autour d’une survivance de la dualité 

                                                      
1405 T. EISENBERG, « The origins, Nature, and Promise of Empirical Legal Studies and a response to concerns », 

U. Ill. L. Rev., 2011, p. 1720. 
1406 Cette nuance n’implique pas une absence d’innovation méthodologique des courants empiristes. Au contraire, 

des mouvements tels que les Empirical Legal Studies investissent les techniques statistiques les plus récentes et 

ont à cœur de se maintenir à la pointe des débats méthodologiques. Il est ici davantage rappelé, qu’encore 

aujourd’hui, les débats méthodologiques auxquels participent les empiristes prennent place en dehors de la 

discipline juridique qui prolonge les avancées développées dans d’autres domaines. 
1407 Il faut noter ici que ce sont les « social sciences » qui sont prises pour modèles, avec une domination de la 

sociologie, l’anthropologie, l’économie et la science politique. Les disciplines plus proches des humanités, si elles 

ne sont pas exclues (bien que Herbert KRITZER et Peter CANE écartent explicitement l’histoire de leur Handbook, 

v. P. CANE & H. M. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook of Empirical Legal Research, OUP, 2010, p. 5), sont 

largement marginales dans les discussions méthodologiques de notre corpus. On retrouve néanmoins des chapitres 

consacrés à l’histoire et à la philosophie dans S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook on 

moderne legal realism, EE Publ., 2021. Cela n’implique cependant pas qu’un rapprochement du droit et des 

humanités n’existe pas dans l’univers américain, alors qu’au contraire l’Association for the Study of Law, Culture 

and the Humanities connaît également un certain succès.  
1408 Le passage s’explique d’autant mieux que revendication à l’interdisciplinarité et revendication à la recherche 

empirique fusionnèrent dans l’écosystème savant américain. Sur le rapport contemporain entre les deux, v. infra, 

Titre III. 
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méthodologique quantitative/qualitative ( Section II ). Si une hiérarchie de la systématicité 

méthodologique, en fonction des outils et des buts, tend implicitement à s’opérer au sein des 

diverses recherches empiriques, elle n’égratigne jamais le postulat constamment admis par les 

mouvements de notre champs d’études : les recherches juridiques doctrinales tiennent le bas de 

l’échelle des standards scientifiques. 

Section préliminaire. La recherche de méthode : l’instauration de l’exigence 

de systématicité 

433. La seule observation des données fournies par le tissu juridique ne suffit pas pour une 

recherche empirique qui aspire à la scientificité. En effet, il n’est par exemple jamais rejeté par les 

empiristes américains contemporains que le discours juridique traditionnel qui utilise des 

perspectives « doctrinales » observe lui aussi une part de la réalité juridique textuelle. Cette part 

est d’ailleurs souvent proche de l’objet de certaines approches qualitatives entreprises par des 

sociojuristes1409. De ce fait, si la méthode « renvoie à un chemin, un cheminement, une direction à 

suivre, un ensemble de démarches ou de procédés intellectuels plus ou moins complexes qui 

permettent de parvenir à une fin, un résultat ou un objectif déterminé »1410, tous les chemins ne se 

valent pas pour obtenir une connaissance scientifique au sens des empiristes contemporains. Vient 

donc s’ajouter un critère qualitatif de « systématicité » de la pratique. Malgré son caractère abstrait, 

celui-ci permet d’assurer une certaine fiabilité dans les résultats du discours scientifique sur le droit. 

Pour ce faire, si le concept de « systématicité » n’est pas clairement exposé par les empiristes 

contemporains, se limitant à le concevoir comme attribut automatique de toute méthode rigoureuse 

( II ), il demeure instauré comme moyen discriminant qui permet d’évaluer le type de connaissance 

produite par un discours sur le droit ( I ). 

I. Le degré de systématicité : une distinction des types de 

connaissances 

434. S’interroger sur la distinction entre recherche doctrinale et recherche empirique peut 

sembler aisé lorsque cette dernière est limitée à l’emploi d’outils statistiques. Pourtant, quand elle 

se confronte à une partie de la recherche empirique qualitative, fondée sur l’analyse de textes 

jurisprudentiels, la démarcation se fait plus subtile et soumise à débats. Il paraît opportun de s’y 

                                                      
1409 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism : Empirical Legal Studies and New Legal 

Realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 574. 
1410 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 3ème éd., Dalloz, 2022, p. 5. 



Méthodes empiriques et sciences sociales 

348 

 

attarder puisque les approches empiriques interprétatives, liées à des études de cas jurisprudentiels, 

symbolisent un cas difficile, ou objets et approches sont relativement similaires aux analyses 

juridiques traditionnelles. Dès lors, ce qui est appelé à distinguer ce type d’« empirisme textuel » 

d’un « dogmatisme démodé » ne se retrouve plus dans l’objet, pour les mouvements actuels, mais 

dans la méthode qui se singularise par une « systématicité » des manières de l’analyser1411. Cette 

exigence est devenue relativement commune au sein des écrits de notre corpus, qui l’érigeront en 

qualité distinctive des recherches empiriques – bien qu’elle ne soit pas le critère de l’empiricité. En 

suivant, la charge de cette systématicité repose sur la méthode. Une figure caractéristique de cette 

formulation peut être trouvée dans la définition que donnent Robert LAWLESS, 

Jennifer ROBBENNOLT et Thomas ULEN de la méthode empirique. Celle-ci inclut « toute technique 

systématique de collecte, de description et d’analyse critique des données »1412. L’emphase a son 

importance, d’autant plus chez les Empirical Legal Studies, puisqu’elle est au cœur de leur plus-

value scientifique. La systématicité des moyens, tenus pour synonyme de rigueur, permet d’assurer 

la systématicité des résultats, là encore symbole de fiabilité pour leurs éventuels utilisateurs1413. 

Procéder systématiquement reflète pour Shari DIAMOND et Pam MUELLER une exigence primaire 

de justification des résultats d’une analyse qui ne veut pas simplement se fonder sur un argument 

d’autorité prescriptif, mais entend fournir un certain nombre de connaissances sur le réel1414. En 

conséquence, la recherche empirique veut fournir des connaissances d’un certain type, à savoir 

scientifique, caractérisées par la qualité de systématicité que doivent lui procurer les méthodes 

employées. 

435. L’usage d’une démarche systématique opère donc une gradation, non entre la 

connaissance et la non-connaissance, mais entre deux types de connaissances en fonction de 

la fiabilité qui peut être attribuée à l’un et à l’autre1415. Cela rejoint la séparation que développait 

déjà en 1961 le philosophe Ernest NAGEL entre la « connaissance scientifique » et le « sens 

                                                      
1411 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1409, p. 574. 
1412 R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods in law, 2ème éd., Wolters Kluwer, 2009, 

p. 5 (nous soulignons). La recherche de systématicité est un lieu commun de la définition des méthodes empiriques 

en droit ; Peter CANE et Herbert KRITZER insistent sur le fait que dans la recherche empirique la « central 

importance is the systematic nature of the process, both of collecting and analyzing the information. », v. P. CANE 

& H. KRITZER, « Introduction », in P. CANE & H. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook…, op. cit., n. 1407, p. 5. 

Ou se concentrant uniquement sur la collecte, « Empirical research methods hence involve techniques for 

systematically gathering data. », K. VAN DE BOS, Empirical legal research : a primer, EE Publ., 2020, p. 5.  
1413 T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1405, p. 1720. En tant que fondateur des Empirical Legal 

Studies, c’est l’intérêt même de son mouvement que de viser « the pursuit of systematic knowledge ». 
1414 S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical legal scholarship in law reviews », Annu. Rev. Law Soc. Sci., 

vol. 6, 2010, p. 582. 
1415 La question de la fiabilité de la connaissance est d’ailleurs celle à laquelle Larry LAUDAN appelle à répondre 

en remplacement de la pseudo-distinction science/non-science, L. LAUDAN, « The demise of the demarcation 

problem », in L. LAUDAN & R. S. COHEN (dir.), Physics, philosophy and psychoanalysis, Springer, 1983, p. 124-

125. Le critère de systématicité est alors utilisé comme démarcation entre le fiable, ou non, et reprend aujourd’hui, 

par extension, le marqueur de la scientificité, A. BIRD, « Systematicity, knowledge, and bias. How systematicity 

made clinical medicine a science », Synthese, vol. 196, 2019, p. 866. 
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commun »1416. Ce dernier n’est pas rejeté en tant que connaissance, mais il est évalué comme moins 

fiable qu’une connaissance dite scientifique. Ainsi, la connaissance de sens commun n’est pas 

inutile pour résoudre un ensemble de problématiques pratiques en permettant même de réaliser des 

prédictions viables dans un environnement maîtrisé et constant. Néanmoins, malgré cette portée de 

validité, elle diffère de la connaissance scientifique en ce qu’« elle est rarement consciente des 

limites dans lesquelles ses croyances sont valides ou ses pratiques efficaces »1417. L’inconscience 

des limites provient, selon le philosophe américain, de cette absence de systématicité dans la 

constitution de la connaissance qui ne permet pas de tracer le cadre et les limites des faits sur 

lesquels se constituent nos croyances. De ce fait, il ne sera pas possible pour le sens commun de 

saisir les variations qui s’opéreront sur notre connaissance lorsqu’interviennent des changements 

de circonstances, liés à l’environnement dans lequel on se trouve. Plus largement, dans la 

philosophie des sciences américaine, la systématicité est couramment rapprochée de l’idée de 

science. L’attribut porte en lui une double affectation puisqu’elle est tant une exigence de méthode 

qu’une qualité que l’on reconnaît aux produits de ces méthodes1418. L’usage par l’activité 

scientifique de protocoles leur permettrait de systématiser le réel, de lui donner un ordre, 

fournissant par cela un ensemble de connaissances dites « systématiques » – tant parce qu’elles 

organisent le réel que parce qu’elles se construisent dans un rapport d’interaction délimité avec les 

autres connaissances scientifiques. 

436. L’usage courant de la systématicité pour qualifier la pratique scientifique a fait l’objet 

plus récemment, sous la plume du philosophe des sciences Paul HOYNINGEN-HUENE, d’un 

développement approfondi visant à en faire la nature même du discours scientifique1419. Ce qui était 

une qualité intrinsèque de la connaissance scientifique prend la place du critère distinctif principal 

par rapport à d’autres catégories de connaissance. L’auteur résume la thèse qu’il défend en une 

phrase synthétique exprimant que « la connaissance scientifique diffère d’autres types de 

connaissance, en particulier de la connaissance commune (everyday knowledge), principalement 

par son caractère plus systématique »1420. Se retrouve dans cet énoncé la conception aujourd’hui 

classique que la connaissance scientifique n’a pas le monopole de la connaissance qu’elle partage 

                                                      
1416 E. NAGEL, The structure of science : problems in the logic of scientific explanation, Harcourt, Brace & World, 

Inc., 1961, p. 5. 
1417 E. NAGEL, The structure…, ibidem, p. 5. 
1418 John DEWEY a matérialisé les deux sens de la systématicité en science : « The phrase “body of systematized 

knowledge” may be taken in different senses. It may designate a property which resides inherently in arranged 

facts […]. Or, it may mean the intellectual activities of observing, describing, comparing, inferring, 

experimenting, and testing, which are necessary in obtaining facts and in putting them into coherent form. The 

term should include both of these meanings. », J. DEWEY, « Logical conditions of a scientific treatment of 

morality », Decennial Publications of the University of Chicago, vol. 3, 1903, p. 115. 
1419 La thèse est d’abord présentée de manière synthétique dans un article de 2008, P. HOYNINGEN-HUENE, 

« Systematicity : the nature of science », Philosophia, vol. 36, 2008, p. 167 et s. Elle est ensuite développée plus 

largement dans un ouvrage du même titre, P. HOYNINGEN-HUENE, Systematicity, The nature of science, OUP, 

2013.  
1420 P. HOYNINGEN-HUENE, Systematicity…, ibidem, p. 25. 
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avec d’autres. De plus et surtout, la thèse de l’auteur développe un critère de différenciation qui se 

fonde sur la possession d’un « plus haut degré de systématicité »1421. Cette amélioration de la 

systématicité n’est pas uniforme, mais plutôt relative puisqu’elle se déploie dans différents 

contextes scientifiques qui n’ont pas tous les mêmes buts et les mêmes épistémologies1422. Avant 

de développer les différentes constituantes de cette systématicité, la thèse défendue par 

Paul HOYNINGEN-HUENE implique déjà une double conséquence. D’abord, il modifie 

l’appréhension du problème de la démarcation en philosophie des sciences. Ce dernier correspond 

aux tentatives d’établir un critère normatif unifié afin de séparer la science des pseudosciences1423. 

Pour ce faire, la démarcation repose sur un schéma catégoriel où est posée une barrière permettant 

de répartir les connaissances dans l’une, ou l’autre, des catégories fonctionnant comme deux 

ensembles aux régimes strictement distincts. En cherchant le discours ayant « le plus haut degré » 

de systématicité, Paul HOYNINGEN-HUENE fait du problème non une distinction catégorielle, mais 

une graduation continue dans l’ensemble des connaissances. La science serait une question 

d’échelle de systématicité avec des pratiques, plus ou moins scientifiques, qui impliquent des 

résultats, plus ou moins fiables1424. En découle ensuite la seconde conséquence qui caractérise cette 

échelle, non comme une norme fixe, mais comme une évaluation relative. La scientificité est 

fonction du point de référence qui est instauré pour la mesurer. En conséquence, la démarcation ne 

sera faite que par comparaison1425. Il s’agit donc de confronter le discours des diverses disciplines 

par rapport au discours commun pour estimer, selon les buts et les pratiques, le plus systématique. 

437. Une telle formulation ne vient pas dissoudre tout critère épistémologique de validité 

de la connaissance, mais refuse de s’en servir pour unifier les sciences derrière une même logique 

– critique relativiste qui a longtemps conduit à abandonner le problème de la démarcation. Cela 

assure la conservation des spécificités parfois contradictoires de chaque science, naturelle ou 

sociale, en conservant les références conventionnelles sécrétées en interne par chaque discipline 

comme point de départ de la comparaison. Seule une dynamique abstraite est maintenue, celle 

                                                      
1421 P. HOYNINGEN-HUENE, Systematicity…, ibid., p. 21. 
1422 L’auteur déploie huit contextes dans lesquels la science améliore la systématicité : « descriptions, 

explanations, predictions, the defense of knowledge claims, epistemic connectedness, an ideal of completeness, 

knowledge generation, the representation of knowledge ». Chaque discipline n’a pas à cumuler tous les objectifs, 

mais vise au moins un plus haut degré dans certains d’entre eux, P. HOYNINGEN-HUENE, « Systematicity : … », 

art. cité, n. 1419, p. 171-180. 
1423 Le terme est popularisé par Karl POPPER pour décrire cette démarche, qui vise à identifier les pseudosciences, 

et pour laquelle il apportera son critère de falsifiabilité, v. not. K. POPPER, Conjectures and refutations, Routledge, 

2002 [1963], not. chap. 1. Pour une présentation historique des réponses à ce problème, v. T. NICKLES, « The 

problem of demarcation, history and future », in M. PIGLIUCCI & M. BOUDRY (dir.), Philosophy of pseudo-science, 

Reconsidering the demarcation problem, UCP, 2013, p. 101 et s. 
1424 Cette échelle de connaissance peut être rapprochée de la pensée de Karl LLEWELLYN qui, en 1941, voyait la 

connaissance comme une échelle avec deux extrémités, l’une étant la « pure supposition », et l’autre la 

« connaissance scientifique systématisée et approfondie » telle que fournie par le modèle des sciences naturelles, 

v. K. N. LLEWELLYN, « The theory of legal science », N. C. L. Rev., vol. 20, 1941, p. 22. 
1425 La systématicité devient le tertium comparationis des pratiques amenant à justifier leurs méthodologies, 

M. PIETRAß, « Towards systematicity : comparing from the perspective of philosophy of science », Research in 

Comparative & International Education, vol. 12, 2017, p. 279. 
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d’une augmentation de la systématicité qui devient la direction commune de toute science face aux 

discours des pseudosciences1426. Afin de refermer cette parenthèse, il convient de rappeler qu’elle 

n’a pas vocation à indiquer une adhésion des courants empiristes contemporains à une théorie 

globale de la science, qui n’existe d’ailleurs explicitement pas. Une telle théorie vise plutôt à situer 

sa préoccupation autour de la systématicité dans une discussion plus générale sur la connaissance 

scientifique. Comprendre notamment la systématicité comme échelle par rapport à un discours de 

référence fait très largement écho aux pratiques des courants à l’étude. À titre d’exemple, plutôt 

que d’exclure les méthodes qualitatives en les évaluant par rapport aux méthodes statistiques, le 

point de référence est déplacé au niveau du discours doctrinal sur le droit1427. Cela permet ainsi de 

considérer comme scientifiques toutes les méthodes de collecte et d’analyse des données plus 

systématiques que celles courantes chez les juristes – ou simplement systématiques tout court 

puisque le discours doctrinal est jugé être un discours qui se suffit de données « anecdotiques »1428. 

II. La notion de systématicité : une exigence de méthode 

438. Le terme de systématicité, ou sa forme adjectivale « systématique », formulent une 

abstraction bien souvent utilisée intuitivement, sans pour autant en expliciter le contenu. Sa 

signification est exprimée principalement en creux à partir de sa négation. Au niveau sémantique, 

Paul HOYNINGEN-HUENE identifie le « systématique » comme l’opposé de l’aléatoire, l’accidentel, 

l’arbitraire, le désordonné ou le non planifié1429. Plus spécifique à nos discours empiristes, c’est à 

l’idée d’« anecdotique » dans la sélection de la preuve scientifique que le systématique est 

confronté1430. En s’arrêtant sur cette dernière dualité, l’anecdotique sert alors à qualifier les 

mécaniques de la recherche doctrinale dont est contestée la fiabilité dans les preuves qu’elle 

apporte. Une justification anecdotique serait ainsi « présentée sans information sur la manière dont 

le cas particulier décrit dans l’anecdote a été sélectionné, sur la précision de sa description et sur la 

représentativité de la population d’occurrences utilisée par l’auteur afin d’illustrer son propos »1431. 

Sans développer outre mesure, n’est pas déniée au juriste l’utilisation d’éléments de preuve tirée 

                                                      
1426 À la différence, les pseudosciences utiliseraient une dynamique de « défense » face aux interrogations 

méthodologiques, P. HOYNINGEN-HUENE, « Systematicity … », art. cité, n. 1419, p. 180. 
1427 Les recherches empiriques sont couramment analysées en opposition, ou du moins en concurrence, avec les 

recherches doctrinales dont elles constituent une amélioration méthodologique, S. S. DIAMOND, « Empirical 

marine life in legal waters : clams, dolphins, and plankton », U. Ill. L. Rev., vol. 4, 2002, p. 804-805. 
1428 M. HEISE, « The importance of being empirical », Pepp. L. Rev., vol. 26, 1998-1999, p. 808. 
1429 P. HOYNINGEN-HUENE, « Systematicity : … », art. cité, n. 1419, p. 169-170. 
1430 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1428, p. 808 ; également, S. S. DIAMOND, « Empirical marine 

life… », art. cité, n. 1427, p. 805 ; Daniel HO et Kevin QUINN appellent à lutter contre l’« anecdotalism » que leur 

opposait Edwind BAKER et concluent que « [a]necdotalism is unlikely to take us far. Systematic measurement 

iscrucial. », D. E. HO & K. M. QUINN, « The role of theory and evidence in media regulation and law : a response 

to Baker and a defense of Empirical Legal Studies », Fed. Comm. L. J., vol. 61, 2009, p. 698. 
1431 S. S. DIAMOND, « Empirical marine life… », ibidem, p. 805. 
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de la réalité juridique, tels que des documents législatifs ou jurisprudentiels, afin de justifier son 

propos. Néanmoins, il n’expliciterait pas – ou ne pourrait pas expliciter – les protocoles de sélection 

d’un cas, au détriment d’un autre, ou ceux qui lui assurent que ce cas est bien prototypique de 

l’ensemble des tendances du domaine. L’anecdotique n’est donc pas vilipendé pour ce qu’il est, 

mais pour ses conséquences néfastes pour la fiabilité d’une analyse se voulant objectivable. Vecteur 

d’obscurité pour tout lecteur, il conduit notamment à ne donner aucune garantie permettant 

d’évaluer les limites, les erreurs et/ou les biais qui participent de la manière de produire les 

résultats1432. 

439. Revenant à l’opposition, l’intégralité des expressions précédentes fait donc référence 

à une manière d’agir et plus spécifiquement à une manière de faire de la recherche. En ce sens, il 

n’est pas étonnant que la systématicité soit utilisée pour qualifier une « bonne » recherche 

empirique, c’est-à-dire celle qui fait preuve de méthode1433. Dans un sens restreint, les mouvements 

empiristes emploient en effet indifféremment « systématicité » et « méthode ». Ils se rapprochent 

par ce biais de la signification commune selon laquelle être systématique renvoie à celui « qui 

procède avec méthode »1434, celui qui donne un ordre à sa pratique. Cela implique pour un individu 

(i) l’utilisation d’un ensemble d’outils et de techniques préétablis pour analyser un objet, mais 

surtout (ii) leurs usages ordonnés par une série de normes organisant la recherche en succession 

d’étapes identifiées. La systématicité par la méthode forme un processus évaluatif des résultats en 

sciences sociales afin d’atteindre une forme encadrée d’objectivité des conclusions. Le caractère 

prédéterminé des outils et de leur usage ne supprime pas la subjectivité, mais délimite des lieux de 

subjectivité contrôlés par des règles conventionnelles et publiques.  

440. L’intérêt de cette systématicité, comprise ici comme le respect d’une manière de faire 

préétablie et acceptée, est de former une double mécanique de limitation de l’incertitude. En 

premier lieu, elle agit en garde-fou à la spontanéité individuelle intrinsèquement subjective en 

l’emprisonnant derrière un système de normes et de techniques qui s’imposent à elle. En fournissant 

les bornes d’évaluation qui rendent possible la détection de toutes fautes d’inadvertance et/ou 

                                                      
1432 Ce qui conduit à la maxime « the plural of anecdote is not data », M. A. CASE, « Is there a lingua franca for 

the American legal academy ? », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal Realism, 

vol. 1, CUP, 2016, p. 286 ; l’autrice voit une fonction différente, mais non exclusive entre l’anecdote et les 

données puisque ces dernières disposent d’une intersubjectivité en tant qu’ensemble relié par les normes 

méthodologiques qui les ont produites. Cette articulation de l’anecdotique et du systématique fut d’ailleurs pour 

William TWINING longtemps manquée par les premiers réalistes – et sans doute encore par les empiristes 

contemporains – qui gardaient un « all-or-nothing view criticizing intuition, horse sense, practical experience, 

and expert opinion », W. TWINING, Karl Llewellyn and the realist movement, 2ème éd., CUP, 2012, p. 438. 
1433 « In contrast, good empirical research typically involves the systematic organization of a series of 

observations with the method of data collection and analysis made available to the audience », S. S. DIAMOND, 

« Empirical marine life… », art. cité, n. 1427, p. 805. 
1434 A. LALANDE (dir.), Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 3ème éd., PUF, coll. Quadrige, 2018, 

p. 1095. Le terme méthode contient sa racine dans la systématicité en fondant un système de relation sur notre 

manière de connaître et de répondre aux questions sur le monde, F. CHIEW, Systematicity : the human as ecology, 

Thèse de philosophie de l’Université de New South Wales, 2012, p. 25. 
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intentionnelles sur la voie tracée de la méthode, elle prémunit le lecteur, lui donnant les clefs pour 

estimer la validité des conclusions en fonction du système de justification utilisé1435. Pour ce faire, 

elle est également en second lieu un garde-fou contre les excès de la technique en circonscrivant 

les « règles techniques de l’usage des techniques »1436. De ce fait, au-delà des usages malversatoires 

du chercheur, la systématicité fonctionne de manière réflexive en préévaluant les limites et les biais 

qui peuvent être attendus par un usage, même régulier, des outils méthodologiques. Revient ici 

l’idée d’Ernest NAGEL d’une systématicité qui rend les individus conscients des limites de la 

validité des résultats qui sont normalement produits1437. Par ces deux contrôles, la systématicité n’a 

qu’un sens pragmatique en ce qu’elle fournit aux courants juridiques empiristes le prérequis aux 

mains d’un producteur, ou d’un consommateur, d’analyse empirique du droit pour estimer dans son 

contexte la valeur de la connaissance créée. Elle n’existe que parce qu’elle rend possible 

l’appréciation : (i) des degrés de complétude des données – à savoir le fait que toutes les données 

possibles ont été collectées en fonction des limites méthodologiques ; (ii) des degrés de cohérence 

– que les mêmes données et les mêmes conclusions pourraient être atteintes par quiconque utilise 

les mêmes méthodes ; (iii) des degrés de valeur de vérité (truth value) – que les conclusions peuvent 

être atteintes par les méthodes et les données utilisées1438. Ce sont ces trois points qui sont le cœur 

du processus d’objectivité des sciences empiriques. 

441. La systématicité prend ici un sens qui pourrait être qualifié de restreint, ou strict, 

puisqu’elle se limite à l’intégrité interne. Ce sens ne nécessite donc qu’une recherche qui fait un 

usage plein et entier d’une méthode préfixée. Pourtant, lorsque Gregory MITCHELL défend la 

recherche juridique empirique, il le fait en valorisant une forme d’objectivité que les trois degrés 

précédents fournissent du fait qu’ils assurent la reproductibilité de l’analyse1439. Sous cette 

                                                      
1435 Si elle ne permet pas en tant que telle d’éviter les biais, notamment de sélection, elle permet de les rendre 

visibles, C. L. BOYD, « In defense of Empirical Legal Studies », Buff. L. Rev., vol. 63, 2015, p. 366 et s. 
1436 P. BOURDIEU, J.-C. CHAMBOREDON & J.-C. PASSERON, Le métier de sociologue, 5ème éd., Mouton de Gruyter, 

2005, p. 69. 
1437 E. NAGEL, The structure…, op. cit., n. 1416, p. 5. 
1438 Ces critères sont communs aux sciences sociales empiriques. Sur ce point, v. C. SEALE, The quality of 

qualitative research, Sage Pub., 1999, p. 34. Néanmoins, ils se déclinent différemment selon les approches en 

sciences sociales et par suite dans les recherches empiriques en droit. Dans le versant positiviste, accepté par la 

recherche quantitative, ils prennent la forme de la « reliability » et la « validity ». Pour une présentation détaillée 

de ces deux exigences chez les recherches empiriques quantitatives en droit, L. EPSTEIN & A. MARTIN, An 

introduction to empirical legal research, OUP, 2014, p. 48 et s. Dans la recherche qualitative, ils leur sont souvent 

préférés les critères de « dependability » et « credibility » qui renvoient à une recherche dépourvue de biais 

volontaires, L. WEBLEY, « Qualitative approaches to empirical legal research », in P. CANE & 

H. M. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook…, op. cit., n. 1407, p. 935. 
1439 G. MITCHELL, « Empirical legal scholarship as scientific dialogue », N. C. L. Rev., vol. 83, 2004, p. 179 ; il 

n’est pas fait de différence ici entre « reproduction » et « réanalyse ». Cependant, la réanalyse implique de 

répondre au même problème avec les mêmes données alors que la reproduction serait une réponse au même 

problème à partir de données différentes collectées de la même manière, P. S. HERNSON, « Replication, 

verification, secondary analysis, and data collection in political science », PS Political Sci. Politics, vol. 28, 1995, 

p. 452. La réplicabilité ne fait pas consensus et est vivement critiquée par les conceptions post-positivistes en 

sciences sociales à l’instar de celle pronée par Yvonna LINCOLN et Egon GUBA. Ces derniers mettent en cause le 

postulat sous-jacent de la réplicabilité d’un monde « tangible and unchanging ‘out there’ » contre lequel répliquer 

l’expérience avec les mêmes unités de données, V. Y. S. LINCOLN & E. G. GUBA, Naturalistic inquiry, Sage Pub., 
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exigence finale, la systématicité permet théoriquement à toute personne intéressée de disposer des 

informations pour reproduire, tout ou partie, de l’analyse et espérer atteindre des résultats 

cohérents. Si la reproduction repose sur un aspect interne de la systématicité, c’est-à-dire sur le 

respect par le chercheur d’une méthode fixe, elle y ajoute un aspect externe, intégrant le besoin de 

communication, tant des données utilisées que des protocoles méthodologiques1440. Sont ainsi 

fusionnés deux concepts distincts sous l’idée d’une systématicité au sens large : la systématicité 

stricte et la « transparence ». Le second implique une présentation la plus exhaustive de l’analyse, 

c’est-à-dire révéler « si les aspects méthodologiques importants concernant sa conception et son 

exécution sont clairement ou explicitement relatés »1441. Il ne suffit pas que le chercheur utilise de 

manière rigoureuse une méthode, il faut que tout un chacun ait la possibilité d’accéder aux 

informations pour juger de sa bonne foi. En conséquence, le caractère systématique, afférant à la 

méthode empirique, n’est autre qu’une retranscription de prudence dans l’observation du 

monde1442. Prudence en ce qu’il implique d’avancer en suivant des processus préétablis et 

préévalués par une communauté donnée. Prudence enfin puisqu’il nécessite de rendre publics les 

moyens de production afin d’assurer la fiabilité de ces résultats. 

****** 

442. En guise de clôture, la recherche de systématicité sert nos courants qui n’ont pas 

perdu l’espoir d’observer les dynamiques juridiques pour en apporter une connaissance 

scientifique. Elle est une continuation d’un modèle épistémologique positiviste transmis des 

sciences naturelles aux sciences sociales et qui conserve l’ambition d’une connaissance 

objectivable du réel. Pour répondre à ce besoin de systématicité, c’est donc un système d’outils et 

de techniques qui est recherché – guère bien longtemps – et qui sera trouvé dans les diverses 

sciences sociales qui ont de longue date érigé des protocoles stables afin de pouvoir observer les 

phénomènes sociaux1443. 

                                                      
1985, not. p. 299. 
1440 G. MITCHELL, « Empirical legal… », ibidem, p. 179. L’objectif de reproductibilité est posé au cœur de la 

recherche empirique quantitative – son importance est fortement discutée pour les recherches qualitatives. Pour 

un point de vue en faveur de la réplication, G. KING, S. VERBA et al, Designing Social Inquiry Scientific Inference 

in Qualitative Research, Princeton University Press, 1994, p. 26 et s. Il repose cependant intégralement sur la 

communication des informations : « We characterize research as replicableible if researchers are able to access 

all information necessary to attempt a replication. […] Easy access to the original data, collection methods, and 

all analysis materials allows others to attempt to produce new results that either confirm or call into question the 

original study’s results and conclusions. », J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in empirical legal research », 

Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 17, 2021, p. 239-240. 
1441 G. PARÉ et al., « Contextualizing the twin concepts of systematicity and transparency in information systems 

literature reviews », European Journal of Information Systems, 2016, p. 497. 
1442 D. M. TRUBEK & J. ESSER, « “Critical empiricism” in American legal studies : paradox, program, or pandora’s 

box ? », Law & Soc. Inquiry, vol. 14, 1989, p. 39. Prudence reposant sur « evaluative criteria provide a series of 

methods through which descriptions can be constructed that closely reflect the actual nature of external behaviors 

and objects ». 
1443 Rechercher la systématicité auprès de disciplines étrangères fait écho à une représentation de la recherche en 

droit comme un milieu académique manquant de critère méthodologique commun. L’analyse doctrinale serait 

défaillante principalement parce qu’elle n’érige aucun standard. « These are not cheerful times for standard legal 
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Section I. La perpétuation des techniques : une réponse à l’exigence de 

systématicité 

443. La section précédente conclut que la factualité juridique ne doit s’atteindre que via 

l’impératif méthodologique de systématicité, qui est seul compris comme garant d’une 

connaissance scientifique du droit. Néanmoins, à cette fin, ce n’est pas une nouvelle méthodologie 

juridique autarcique qui est excipée par les courants empiristes contemporains. Ainsi, plutôt que de 

procéder à des créations autonomes, c’est vers les protocoles empiriques des sciences sociales que 

se tourneront les regards – ce qui justifie en grande partie l’intégration de ces recherches au sein 

du mouvement large des « socio-legal studies ». Dès à présent, le constat doit être fait qu’est 

postulée et n’est jamais questionnée la véracité du lien établi entre la « systématicité 

méthodologique » et les multiples outils et techniques mis en place dans les sciences sociales1444. 

Ces dernières s’érigent en modèles, parfois indirects, par reproduction des épistémologies des 

sciences naturelles. Tant le New Legal Realism que les Empirical Legal Studies tiennent pour 

acquis, et adhèrent sans retenue, aux récits méthodologiques des sciences sociales auxquels ils 

souhaitent que la discipline juridique prenne part. Deux éléments peuvent fournir un début 

d’explication possible de cet attrait inconditionnel pour les méthodes des sciences sociales. 

D’abord, la nature des faits juridiques observés. Ces derniers, sous l’effet de la thèse de la factualité 

empiriste, prennent l’aspect de la « law in action » qui correspond à une sous-catégorie 

fonctionnelle de phénomènes sociaux. Ceux-ci n’étant qu’une branche spécialisée de rapports 

humains déjà étudiée dans leur globalité par les sciences sociales, il est cohérent que les outils 

empiriques déjà éprouvés sur l’ensemble s’appliquent au particulier. Ensuite, le profil institutionnel 

des sociojuristes. À ce titre, les premiers chercheurs investis dans les recherches empiriques étaient 

détenteurs, ou ont travaillé en collaboration avec des universitaires détenteurs, d’un Ph.D. dans 

l’une des diverses sciences sociales1445. De ce fait, il n’est là non plus pas étonnant qu’ils acceptent 

                                                      
scholarship. In fact, the field is widely perceived as being in a state of disarray. It seems to lack a unified purpose, 

a coherent methodology, a sense of forward motion, and a secure link to its past traditions », E. L. RUBIN, « The 

practice and discourse of legal scholarship », Mich. L. Rev., vol. 86, 1988, p. 1835. Pour un point de vue identique 

en Europe, v. A. DYEVRE, W. WIJTVLIET & N. LAMPACH, « The future of European legal scholarship : empirical 

jurisprudence », MJECL, vol. 20, 2019, p. 2 et s. 
1444 Alors qu’au contraire, les différentes disciplines qui ont regardé vers le droit se sont directement confrontées 

sur des questions d’objet, mais également de méthodes pour les observer, K. DAU-SCHMIDT, « Economics and 

sociology : the prospects for an interdisciplinary discourse on law », Wis. L. Rev., 1997, p. 390 et s. 
1445 Il ne faut ainsi pas surestimer la part des chercheurs « Ph.D. only » dans les recherches empiriques et noter 

que dès les premiers mouvements ouverts aux sciences sociales se trouvaient des universitaires « J.D. only », v. 

Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales, Contribution à l’étude du droit savant 

américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la démocratie, n° 209, 2021, not. p. 281 et s. 

Néanmoins, le développement de chercheurs ayant un Ph.D. est avancé comme facteur de développement des 

études empiriques, et ce pour la raison qu’ils maîtrisent les méthodes communes dans leur science sociale de 

formation, M. HEISE, « The past, present, and future of empirical and experimental legal scholarship: judicial 

decision making as a case study », U. Ill. L. Rev., vol. 4, 2002, p. 828. L’argument est déjà ancien et était affiché 

dès les années 1980 comme une politique de recrutement à défendre pour faire évoluer les pratiques, v. 

R. A. POSNER, « The present situation in legal scholarship », Yale L. J., vol. 90, 1980, p. 1129. 
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et reprennent avec eux les techniques qui sont estimées conventionnelles au sein des disciplines qui 

les ont formés et avec lesquelles ils ont eu l’habitude de travailler. 

444. De ce fait, c’est un mouvement intellectuel vers l’extérieur allant de la recherche en 

droit vers une recherche en sciences sociales jugée méthodologiquement structurée qui se réalise. 

Les développements qui suivent reviennent sur cet héritage intellectuel. Avant la recherche 

empirique en droit, il y eut donc les recherches empiriques en sciences sociales qui normalisèrent 

un ensemble de procédés, d’observation du réel, fondés autour de techniques de collecte et 

d’analyse des données1446. L’empirisme juridique importera les tendances poussées par l’appel vers 

le « terrain » de la recherche empirique en sciences sociales qui a construit une variété de protocoles 

rigoureux de récolte des données ( I ) et à partir desquels se développeront des outils d’analyse 

systématique de ces dernières devenant dominés par les statistiques ( II ). 

I. « Out of the armchair and into the field »1447 

445. Les empiristes juridiques s’inscrivent dans l’héritage ancien de la branche, elle-même 

empirique, des sciences sociales qui met une emphase sur l’observation comme support de toute 

analyse. Ils s’insèrent donc en continuateurs modernes d’une revendication à l’empirisme qui fut 

vécue par ces disciplines à différents moments des XIXème et XXème siècles1448. Cette revendication 

est en pratique souvent assimilée à une forme élargie de dépendance aux données de terrain – 

constitutives de l’empirie – face à des rêveries théoriques ( A ). C’est dans ce cadre que des 

conventions de recherche furent élaborées au fil des difficultés pratiques. Partant, se normalise un 

ensemble de procédures de collecte, composante du patrimoine méthodologique que partagent les 

sociojuristes contemporains, notamment américains, formés originellement au sein des 

départements de sciences sociales ( B ). 

                                                      
1446 Le terme de recherche empirique en sciences sociales est défini comme cet ensemble d’études initiées par une 

collecte et une analyse rigoureuse des données sociales à des fins de connaissance, v. H. JERABEK, « History of 

Empirical Social Research », in J. D. WRIGHT (dir.), International Encyclopedia of the Social & Behavioral 

Sciences, 2ème éd., Elsevier, vol. 7, 2015, p. 558. 
1447 L’expression est empruntée au linguiste Daniel DENNETT, qui décrit les débuts de sa première expérience de 

confrontation de son travail théorique aux difficultés du terrain en Afrique, v. D. C. DENNETT, « Out of the 

Armchair and into the field », Poetics Today, vol. 9, 1988, p. 205 et s. 
1448 Le passage sans doute irréversible s’opère avec constance au moment où les disciplines se constituent comme 

sciences suivant le modèle (l’étalon de mesure) des sciences de la nature. Sur ce point, L. MOREAU DE BELLAING, 

« Pour une approche critique de l’empirisme », L’homme et la société, vol. 75-76, 1985, p. 65 et s. 
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A. Le besoin de collecte : la donnée au cœur de l’empirique 

446. Theodore EISENBERG et Kevin CLERMONT concluaient leur article sur le procès civil 

par une phrase laconique, « [d]ata are good »1449. Si elle peut paraître anecdotique, l’expression 

est pourtant emblématique de la recherche empirique en droit, qui place les données au cœur de 

leur processus. Le terme de « data » est d’ailleurs omniprésent dans la littérature empiriste 

contemporaine qui délaisse en partie le « factuel » et les « faits » des théoriciens pour se tourner 

vers les « data » du langage des sciences sociales – principalement statistiques1450. Cependant, ce 

qu’elles constituent est relativement obscur dans un discours qui les prend bien souvent comme un 

acquis, ou qui les définit par les moyens de l’exemple. De manière peu éclairante, Lee EPSTEIN et 

Andrew MARTIN fusionnent « data » et « faits » en en faisant des synonymes, alors que 

Christina BOYD les définit comme des « preuves empiriques », et Herbert KRITZER avec Peter CANE 

les assimilent de manière plus neutre à une « information » tirée d’une large variété de 

« sources »1451. Ces renvois démontrent une obscurité dans la définition de la donnée, quand bien 

même l’ensemble des empiristes n’arbore aucune difficulté à présenter des données spécifiques sur 

lesquelles reposent leurs analyses.  

447. Cette problématique définitionnelle dépasse le cadre de nos auteurs puisqu’elle 

repose sur un flou commun aux disciplines scientifiques. Sans chercher à y remédier, une 

définition, proposée par une professeure en science de l’information extérieure à notre champ 

d’études, Christine BORGMAN, semble néanmoins avoir le mérite d’englober les divers usages qui 

sont faits de l’idée des données dans notre analyse. Ces dernières renvoient à « des entités utilisées 

pour mettre en évidence des phénomènes à des fins de recherche »1452. Cette définition permet ainsi 

de distinguer plusieurs éléments. D’abord que la donnée n’est pas égale au fait. Le fait serait ainsi 

                                                      
1449 K. M. CLERMONT & T. EISENBERG, « Litigation realities », Cornell L. Rev., vol. 88, 2002, p. 154. Dans le 

même sens péremptoire, Herbert KRITZER énonçait « in order to conduct empirical legal research (ELR), one 

must have data », H. M. KRITZER, Advanced introduction to empirical legal research, EE Publ., 2021, p. 35. 
1450 Néanmoins, les deux se complètent. Il s’agit d’obtenir des « data » sur les faits juridiques, c’est-à-dire sur les 

dynamiques du droit. Ainsi le New Legal Realism et les Empirical Legal Studies « share a desire for collecting 

data on what is actually happening on the ground », S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction », in 

S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 1407, p. 2. 
1451 Respectivement, « data, which is just a term for facts about the world », L. EPSTEIN & A.D. MARTIN, An 

introduction…, op. cit., n. 1438, p. 3 (expression reprise de l’article de L. EPSTEIN & G. KING, « The rules of 

inference », U. Chi. L. Rev., vol. 69, 2002, p. 3) et : « The empirical evidence (data) », C. L. BOYD, « In 

defense… », art. cité, n. 1435, p. 365 ; « systematic collection of information (“data”) [which] can come from a 

wide range of sources », P. CANE & H. KRITZER, « Introduction… », art. cité, n. 1412, p. 4. 
1452 C. L. BORGMAN, Qu’est-ce que le travail scientifique des données ? Big data, little data, no data, OpenEdition 

Press, 2020, p. 53. D’autres définitions existent neutralisant l’objectif scientifique où « [d]ata are commonly 

understood to be the raw material produced by abstracting the world into categories, measures and other 

representational forms », R. KITCHIN, The data revolution, big data, open data, data infrastructures & their 

consequences, Sage Pub., 2014, p. 28. On préférera pourtant notre définition en ce qu’elle colle à l’usage qui en 

est fait par les auteurs. On accepte ici une définition « épistémique » qui n’est que l’une des trois voies possibles 

(avec l’informationnelle et la computationnelle) pour définir les données, L. FLORIDI, « Data », in W. A. DARITY 

(dir.), International encyclopedia of the social sciences, 2ème éd., MacMillan, 2008, p. 234. 
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une réalité complexe dont la donnée n’est qu’une unité captée par le scientifique et polie afin de 

pouvoir être utilisable dans une analyse1453. Elle n’est donc qu’une partie d’un fait, une variable, 

une mesure ou un terme traitable par le scientifique qui, une fois amalgamée, donne à voir une 

facette d’un phénomène1454. Ensuite, la donnée est tirée d’un ensemble de « sources » qui 

correspond cette fois-ci au médium d’où peut être extraite une diversité de contenus analysables. 

Enfin, la donnée contient un volet fonctionnel, déterminant dans la littérature empiriste en droit, en 

ce qu’elle sert un besoin scientifique. Elle est une unité délimitée, extraite et normalisée par un 

chercheur pour répondre à un ensemble d’hypothèses dans lequel elle servira de « preuve » à son 

soutien1455. De ce fait, la donnée est au cœur des pratiques empiristes en droit puisqu’elle rend 

possible l’analyse et délimite le cadre tout autant que la portée des résultats tirés. 

448. Pour ces raisons, la collecte systématique des données devient un impératif pour toute 

étude empirique du droit et sert par la même à les distinguer des études théoriques. Elizabeth MERTZ 

et Stewart MACAULAY, membres fondateurs du New Legal Realism, considèrent en effet que les 

approches empiristes « partagent généralement un dégoût (distaste) pour les recherches purement 

théoriques qui ne font aucune référence aux études de la vie “en action” »1456. Les données servent 

ainsi de point de contact entre le chercheur et le réel donnant une crédibilité à ses résultats. 

Néanmoins, deux précisions peuvent être faites concernant cette confrontation. En premier lieu, 

leur mépris du théorique se dirige moins contre la Théorie du droit (jurisprudence) américaine que 

vers les approches doctrinales, l’ennemi commun des sociojuristes, qui sont considérées comme 

étant théoriques par défaut1457. Ces dernières, réputées être la tendance traditionnelle des juristes, 

pencheraient en effet vers la théorie du fait d’un raisonnement spéculatif qui ne s’intéresse aux 

données juridiques qu’à titre d’anecdotes biaisées puisque sélectionnées pour venir confirmer des 

                                                      
1453 Le terme « capta » est d’ailleurs parfois jugé préférable en ce qu’il insiste sur le fait que « science deals, not 

with “that which has been given” by nature to the scientist, but with “that which has been taken” or selected from 

nature by the scientist in accordance with his purpose. », H. E. JENSEN, « Editorial note », in H. BECKER, Through 

values to social interpretation, Duke University Press, 1952, p. ix. 
1454 Cela intègre différentes facettes de la donnée comme « unité » qui ne représente qu’une « abstraction » du réel 

qui n’a de sens qu’en étant amalgamée et organisée par le chercheur dans un but déterminé, J. RASO & N. SHEFFI, 

« Data », in M. VALVERDE et al. (dir.), The routledge handbook of law and society, Routledge, 2021, p. 112 et s. 
1455 Les données seraient un type de faits particulier par rapport à cette caractéristique fonctionnelle, c’est-à-dire 

que les données seraient des faits qui servent à démontrer une vérité scientifique, M. POOVEY, A history of the 

modern fact ; problems of knowledge in the sciences of wealth and society, UCP, 1998, p. 1. 
1456 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism and the empirical turn in law », in R. BANAKAR & 

M. TRAVERS (dir.), Introduction to law & social theory, Hart Pub., 2013, p. 195-196. 
1457 P. CANE & H. KRITZER, « Introduction », art. cité, n. 1412, p. 4 (ces derniers placent comme synonymes 

doctrinal et théorique). La théorie du droit, ou les « faiseurs de modèles » pour Shari Said DIAMOND, ne sont pas 

critiqués, mais sont simplement distingués comme une pratique modélisatrice distincte de la recherche empirique, 

S. S. DIAMOND, « Empirical marine life… », art. cité, n. 1427, p. 804. La théorie du droit dispose même parfois 

du privilège d’être invitée à la table des discussions interdisciplinaires du New Legal Realism – à condition que 

cette théorie soit proche du réalisme. V. en ce sens B. BIX, « Jurisprudence and legal theory », in S. TALESH, 

E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 1407, p. 479 et s. Cette différence de traitement 

peut s’expliquer par un rapprochement de la « jurisprudence » avec les humanités, dont elle serait une branche de 

la philosophie respectant ses propres canons méthodologiques. À l’inverse, l’analyse doctrinale ne se veut pas un 

discours philosophique, mais pratique, qui serait théorique par défaut – défaut méthodologique. 
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conclusions préétablies1458. Si la diplomatie universitaire l’emporte bien souvent, le discours des 

empiristes présume cependant que les recherches doctrinales ne sont ni purement théoriques ni 

purement empiriques. Elles seraient en ce sens insuffisantes dans les deux. Cette faiblesse viendrait 

non du fait que les doctrinalistes n’étudient pas des « données juridiques », ce qui n’est aujourd’hui 

jamais objecté aux professeurs de droit, mais davantage qu’ils en font un usage non systématique 

proche d’un plaidoyer politique1459. En second lieu, face à la Théorie du droit ou aux théories 

sociales, les deux courants contemporains qui constituent notre corpus – Empirical Legal Studies 

et New Legal Realism – ont une approche différente. Les premiers opèrent implicitement une 

rupture quasi complète avec toute approche théorique dont ils se désintéressent globalement pour 

préférer une approche « data driven »1460. Leurs recherches se concentrent sur les données 

collectées, rien que les données et pas plus que les données, ce qui implique bien souvent une 

absence de conclusion normative, voire conceptuelle, dans leurs travaux. Les seconds, en revanche, 

sont moins sévères en considérant leurs recherches empiriques « theory-driven »1461. Cela n’enlève 

en rien la place primaire des données produites ou collectées, mais insiste sur l’importance de la 

théorie pour la formulation des hypothèses et l’interprétation des conclusions. Dans l’ensemble, 

quelle que soit la place de la théorie, la recherche empirique demeure strictement liée à la donnée 

collectée qui lui fournit les matériaux afin d’induire les conclusions dont ils pourront se prévaloir. 

449. Ce besoin de collecte des données converge – volontairement – avec le modèle des 

sciences sociales contemporaines qui met l’accent sur la constitution d’un « terrain », d’une 

population délimitée et observable, afin d’analyser les processus du social. En ce sens, indiquer 

aujourd’hui le besoin d’acquérir des « données » pour les sciences sociales, notamment dans leur 

versant américain, sonne telle une évidence pour un ensemble de disciplines qui se sont spécialisées 

autour de ces dernières et de leur collecte1462. Parler de sciences sociales « empiriques » approxime 

                                                      
1458 Elle produirait des connaissances qui ne resteraient qu’une « doctrine, personal experience, conventional 

wisdom, and surmise », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1409, 

p. 559. L’anecdote n’est pas sans intérêt pour inspirer une recherche. Toutefois, les juristes sont critiquables 

lorsqu’ils s’arrêtent à l’anecdote comme preuve per se. Sur ce point, M. HEISE, « The importance of… », art. cité, 

n. 1427, p. 808. La recherche empirique commencerait donc dans l’observation des données lorsque les données 

sont utilisées « for more than anecdotal purposes », R. B. KOROBKIN, « Empirical scholarship in contract law: 

Possibilities and Pitralls », U. Ill. L. Rev., 2002, n° 4, p. 1035. 
1459 Lee EPSTEIN et Gary KING reconnaissent d’ailleurs que « even the most casual reader of the nation’s law 

reviews must acknowledge, a large fraction of legal scholarship makes at least some claims about the world based 

on observation or experience », L. EPSTEIN & G. KING, « The rules of inference…, art. cité, n. 1451, p. 3. 
1460 T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1405, p. 1733 (indiquant que les recherches du courant 

débutent bien souvent parce que les données sont disponibles). Cette politique est critiquée par les discours 

théoriciens qui tentent – sans réelle résonance pour l’instant – de démontrer l’importance de la théorie pour les 

Empirical Legal Studies, v. not. D. J. GALLIGAN, « Legal theory and empirical research », in P. CANE & 

H. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook…, op. cit., n. 1407, p. 976 et s. ; également R. LEMPERT, « The 

inevitability of theory », Cal. L. Rev., vol. 98, 2010, p. 877 et s. (les auteurs s’étendent étonnement moins sur 

l’importance que pourrait avoir la recherche empirique pour la théorie pour laquelle quelques pages conclusives 

seulement y sont consacrées). 
1461 M. MCCANN, « Preface », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., 

n. 1432, p. xiv. 
1462 C’est d’ailleurs à ce titre que Mike SAVAGE et Roger BURROWS titraient d’une crise à venir en sociologie. 
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le pléonasme tant ce qualificatif est un constitutif épistémologique pour ces sciences non 

strictement formelles que Bernard LAHIRE note comme intrinsèquement à « double niveau » en 

mêlant théorique et observation de matériaux empiriques1463. Néanmoins, au sein de ces disciplines, 

demeure la distinction que Daniel DENETT souligne en titre de son article, « Out of the armchair 

and into the field ». Les sciences sociales entérinent la typologie de recherches qui voit se séparer 

pour un temps le théorique, le « armchair », et l’empirique, métaphorisé par le « field »1464. Loin 

d’en être le fondateur, cette distinction renvoie à une catégorisation devenue classique des types de 

recherche qu’Herbert CLARK et Adrian BANGERTER résument, dans le champ de la linguistique, à 

la manière de branches d’un triptyque où (i) la recherche « de salon » (armchair) est théorique, 

guidée par l’intuition et l’introspection à laquelle s’ajoutent (ii) les recherches de « terrain » (field) 

qui sont, quant à elles, observationnelles et débutent par les données factuelles en présence et (iii) 

les recherches de « laboratoire » débutant également par des données qui sont cette fois produites 

dans un environnement contrôlé1465. Si les deux dernières approches diffèrent quant aux moyens 

de production de la donnée, observationnelle ou expérimentale, elles intègrent toutes deux la 

dimension « empirique » de la recherche en sciences sociales que ne font que prolonger les courants 

de notre étude en droit. Ce souci de se distinguer des analyses théoriques relève donc moins d’une 

rupture que d’un déplacement méthodologique vers la donnée de terrain devenue dominante 

aujourd’hui. La démarche se fonde sur le rapport aux données sociales où l’empirique positionne 

la recherche dans une relation de dépendance immédiate et primaire à un terrain concret et 

déterminé afin d’en tirer toutes les connaissances possibles1466. 

450. Loin d’étonner, cette insistance sur la collecte de données prend au contraire sa 

source dans une transition ancienne de diverses sciences sociales, aux premiers chefs desquelles se 

positionnent la sociologie et l’anthropologie, lorsqu’elles exhorteront à délaisser les 

« armchair theorizing »1467 traditionnelles du XIXème siècle pour prioriser le besoin d’investigation 

sur le terrain. L’anthropologie est caractéristique de ce passage qui constitue même un des quatre 

                                                      
Cette dernière, comme d’autres disciplines, aurait construit sa légitimité sur sa politique méthodologique 

d’expertise dans la collecte et l’analyse de données, qui se trouvent concurrencées par des entreprises privées 

parfois plus performantes dans ce traitement, v. M. SAVAGE & R. BURROWS, « The coming crisis of empirical 

sociology », Sociology, vol. 41, 2007, p. 885 et s. 
1463 B. LAHIRE, « Les ambitions théoriques de la sociologie », Sociologie, vol. 9, 2018/1, p. 69. Le caractère 

empirique est à tel point constitutif de la méthodologie des sciences sociales que si l’enseignement des « méthodes 

empiriques », détaillant les moyens de collecte, est un incontournable de la formation dans chaque science sociale, 

il n’inclut jamais de questionnements sur ce qui les caractérise d’empiriques, E. A. ST. PIERRE, « The empirical 

and the new empiricisms », Cultural Studies ↔ Critical Methodologies, vol. 16, 2016, p. 111. 
1464 D. C. DENNETT, « Out of the… », art. cité, n. 1447, p. 205. 
1465 H. H. CLARK & A. BANGERTER, « Changing ideas about reference », in I. A. NOVECK & D. SPERBER (dir.), 

Experimental pragmatics, Palgrave Macmillan, 2004, p. 25. 
1466 La distinction viendrait pour certains de la nature du « terrain », qui serait « concret et déterminé » pour la 

recherche empirique, et de « concepts et d’abstractions » pour celle théorique, L. MOREAU DE BELLAING, 

« Critique de l’empirisme en sociologie », L’homme et la société, vol. 95-96, 1990, p. 43. 
1467 Cela inclut également la linguistique allant même jusqu’à la philosophie, v. T. WILLIAMSON, « Armchair 

philosophy », Epistemology & Philosophy of Science, vol. 56, 2019, p. 19 et s. 
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archétypes de son « histoire mythique » mis en lumière par Barbara TEDLOCK. Le XXème siècle 

serait ainsi une révolution méthodologique dépossédant les anthropologues de salon pour donner 

toutes les gloires aux « fieldworkers » professionnels érigeant l’ethnographie en méthode1468. C’est 

à Bronislaw MALINOWSKI que l’on attribue la rupture dans l’anthropologie anglo-saxonne avec son 

expression apocryphe « off the verandah »1469, qui popularise l’anthropologue de terrain, partageant 

la vie quotidienne des populations étudiées, tel qu’il l’avait fait auprès des peuples du Pacifique. 

La rupture consacrerait en conséquence un changement de rapport à la donnée. Là où 

l’anthropologue de salon est dépeint comme la posture de l’intellectuel spéculateur théorisant à 

partir d’observations indirectes et parcellaires, qui sont glanées par d’autres – tels que les carnets 

de voyage des missionnaires ou des officiers coloniaux1470 –, l’anthropologie scientifique repose 

sur un besoin d’accès aux données brutes par l’observation directe et méthodique de son objet. De 

ce fait, qu’importe la véracité historique de cette rupture1471, elle retranscrit l’appétence pour une 

priorité du terrain, berceau de l’empirie, qui marque le besoin pour le chercheur de se mettre en 

contact avec son objet prioritairement à toute théorisation. 

451. La sociologie connaîtra dans des périodes similaires, portée par une aspiration proche 

de la précédente, ce glissement vers une « idolâtrie du terrain »1472 qui prend cependant plutôt le 

sens d’un privilège de la donnée. C’est ce que marque le développement des « empirical social 

research »1473, expression portée par Paul LAZARSFELD, principalement aux États-Unis au début du 

XXème siècle. Cette période connaît outre-Atlantique l’institutionnalisation d’une sociologie en tant 

que discipline scientifique au sein des universités américaines, qui se spécialisera sur la collecte de 

données sociales. Deux trajectoires sont notables dans ce processus. La première serait celle de 

l’école de Chicago largement versée dans des pratiques d’enquêtes dans le laboratoire urbain 

qu’incarne la ville de l’Illinois. Cette école, qui connaît un âge d’or dans l’entre-deux-guerres, est 

associée à des procédés d’investigation sur le terrain, en cohérence avec les formations en 

anthropologie de plusieurs de ses membres, qui dénotent d’une insistance sur le besoin d’investir 

le champ de recherche par l’observation directe, ainsi qu’au moyen d’une analyse d’archive par la 

                                                      
1468 Marquant schématiquement le passage en anthropologie socioculturelle du « armchair anthropologist » au 

« professional ethnographer », auquel s’ajoutent deux autres archétypes, celui de l’« amateur observer » et du 

« “gone native” fieldworker », v. B. TEDLOCK, « From participant observation to the observation of participation : 

the emergence of narrative ethnography », Journal of Anthropological Research, vol. 47, 1991, p. 69. 
1469 Il est difficile de retracer avec précision l’origine de cette expression bien qu’elle soit communément attribuée 

à l’anthropologue britannique, notamment par Ian JARVIE qui énonce une citation sans référence, I. C. JARVIE, 

The revolution in anthropology, Routledge, 1964, p. 43. 
1470 B. TEDLOCK, « From participant observation… », art. cité, n. 1468, p. 69. 
1471 L’idée de rupture, voire de révolution, est largement critiquée, notamment parce qu’elle obscurcirait l’histoire 

de l’anthropologie marquée davantage par une continuité entre les périodes, v. E. SERA-SHRIAR, « What is 

armchair anthropology ? Observational practices in 19th-century British human sciences », History of the Human 

Sciences, vol. 27, 2014, p. 26 et s. 
1472 Le terme critique le regard irréfléchi sur un terrain qui est nécessaire, mais qui voudrait se suffire à lui-même 

et commander une pensée scientifique, L. MOREAU DE BELLAING, « Critique de l’empirisme… », art. cité, n. 1466, 

p. 43. 
1473 P. F. LAZARSFELD, « The sociology of empirical social research », Am. Sociol. Rev., vol. 27, 1962, p. 761. 
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collecte documentaire minutieuse principalement qualitative1474. Dans le même temps, se 

développe sous l’impulsion de Paul LAZARSFELD
1475 la sociologie empirique, notamment à 

Columbia par le Bureau de recherche sociale appliquée, dans les années 1940. Là encore, la collecte 

de données, au moyen de questionnaires à grande échelle, est mise au service d’une recherche cette 

fois-ci statistique, démontrant une systématisation de l’emploi des mathématiques en sociologie1476. 

Dans les deux cas, cela n’implique pas une rupture avec la théorie, mais plutôt un déplacement de 

regards. Les chercheurs se détournent alors des grandes théories macro-sociales européennes qui 

ont dominé le XIXème siècle pour leur préférer des analyses microsociales, pouvant être de grande 

ampleur, donnant priorité à la phase de recueil rigoureux de sources exploitables1477, à partir 

desquelles tirer toutes les conclusions sur l’objet. Pour Jean-Michel BERTHELOT, c’est à partir de 

cette époque que se mettent en place les débuts d’une « sociologie empirique moderne », c’est-à-

dire d’une discipline qui structure et met en œuvre de manière régulière un ensemble de techniques 

et de procédures visant ici le recueil, le traitement et l’analyse des données1478. Le passage est moins 

une révolution méthodologique qu’un bouleversement d’approche mettant en son centre la donnée 

empirique comme source directe et principale de connaissance. 

452. L’appel du terrain représente donc une mise en avant des nécessités soulevées par le 

besoin primaire de données sociales et de leur collecte systématique. Le droit pourrait à ce titre se 

manifester, pour les mouvements empiristes contemporains, comme une forme d’exception, une 

discipline sociale qui n’a pas encore opéré sa mue empirique vers les recherches « on the 

ground »1479, malgré la lame de fond historique des sciences sociales. Le discours reprend ainsi de 

la tradition des sciences sociales cette distinction théorie/empirie bien qu’elle ne soit qu’une mise 

au second plan du premier face aux impératifs du second1480. Dans cette voie tracée par d’autres 

disciplines, il est cohérent que ce soit vers les protocoles méthodologiques proposés et stabilisés 

                                                      
1474 Entrée « école de Chicago », in J. ETIENNE, F. BLOESS et al., Dictionnaire de sociologie, Hatier, 2004, p. 166. 
1475 L’importance de Paul LAZARSFELD sur la sociologie américaine est aujourd’hui incontestée, v. not., 

H. JEŘÁBEK, « Paul Lazarsfeld – The founder of modern empirical sociology : a research biography », 

International Journal of Public Opinion Research, vol. 13, 2001, p. 229 et s. 
1476 Sur ce point, B.-P. LECUYER, « Une grande figure francophile de la sociologie empirique, quantitative et 

mathématique et de son étude historique, Paul Lazarsfeld (1901 - 1976) », Mathématiques et sciences humaines, 

2002, p. 49 et s. 
1477 C’est le début des enquêtes sociales, d’abord par l’État à des fins pratiques, puis par les universitaires partagés 

entre cognition et action, v. A. SAVOYE, Les débuts de la sociologie empirique, Meridiens Klincksieck, 1994. 
1478 J.-M. BERTHELOT, La construction de la sociologie, PUF, 2001, p. 59. 
1479 Cette revendication prend un double sens chez le New Legal Realism : il s’engage d’abord dans des recherches 

« on the ground », comprises comme de terrain ou observant les données de la pratique juridique, opposées au 

théorique. Il a ensuite une compréhension plus politique privilégiant les recherches « on the ground » dans le sens 

d’objet plus éloigné des lieux de pouvoir. Sous ce sens, ces recherchent se concrétisent par une approche « bottom-

up » observant les phénomènes notamment à partir des groupes les plus défavorisés ou discriminés et qui sont les 

plus loin des instances de pouvoir, v. not. E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism : Law and social science 

in the new millennium », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., 

n. 1432, p. 6 et s. 
1480 Même les « mid-range » recherches renvoient à l’idée de constituer des « grounded theories ». Dans ce cadre-

là, l’empirie est première et la théorie ne se construit qu’à partir des données sociales en se modifiant avec elle, 

bien qu’elle vise à les expliquer, v. S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1456, p. 209. 
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dans cet ailleurs scientifique, pour répondre au besoin de données, que se tournent les mouvements 

empiristes contemporains. 

B. Les moyens de la collecte : un patrimoine balisé 

453. La recherche empirique statistique en droit profite du développement d’un nombre 

croissant de bases de données publiques et privées, prêtes à l’usage, pour des chercheurs qui 

délaisseraient la phase de collecte1481. Cependant, si cette tendance existe, le besoin de génération 

de données primaires, par des méthodes de collecte préétablies, reste encore dominant et représente 

une phase cruciale d’évaluation de leur analyse. Elle nécessite de rendre explicite un certain nombre 

de décisions sur ce qui est observé, les données incluses, exclues, sur la manière d’obtenir les 

informations et de traiter des observations typiques ou inhabituelles1482. Cet ensemble de 

questionnements est une constante qui s’inscrit dans une continuité des protocoles de collecte qui 

se sont normalisés au sein des sciences sociales ( 1 ). Les recherches empiriques en droit 

reproduisent ainsi ce patrimoine méthodologique pour accoutumer les juristes à sa compréhension 

( 2 ). 

1. La normalisation des protocoles de collecte en sciences sociales 

454. Parler de patrimoine normalisé peut apparaître paradoxal si l’on en croit la boutade 

d’Henri POINCARÉ qui notait que « [c]haque thèse de sociologie propose une nouvelle méthode, 

[de] sorte que la sociologie est la science qui possède le plus de méthodes et le moins de 

résultats. »1483 Sans corroborer l’aspect ironique du propos, il illustre tout du moins la persistance 

de querelles méthodologiques intradisciplinaires profondes, héritées de dissensions théoriques 

internes. Ces divergences s’accentuent d’autant plus lorsqu’est dissoute l’illusion d’un bloc 

monolithique de « sciences sociales » pour accepter qu’il n’existe pas d’unité entre les disciplines. 

Néanmoins, il semble a minima incontestable qu’une certaine stabilité se soit érigée au sein des 

                                                      
1481 Christina BOYD liste notamment vingt et une bases de données existantes en 2015 qui ont permis de réduire 

la « barrière d’entrée » de la collecte, C. L. BOYD, « In defense… », art. cité, n. 1435, p. 372-374. Cette 

élaboration de bases de données pour des recherches ultérieures constitue un des buts de la recherche empirique 

cherchant à « creating public multiuser datasets », L. EPSTEIN & A.D. MARTIN, An introduction…, op. cit., 

n. 1438, p. 15. Cela n’est pas exempt de critiques, notamment dans la perte de maîtrise par le chercheur de 

l’exhaustivité des sources et des biais de codage, v. C. SHAPIRO, « Coding complexity : bringing law to the 

empirical analysis of the supreme court », Hastings L. J., vol. 60, 2009, p. 528. 
1482 « Collecting evidence is a difficult task. The researcher must make justifiable decisions about where to look, 

what to include and what to exclude, and how to treat the typical observation as well as the unusual one. », 

T. E. GEORGE, « An empirical study of empirical legal scholarship : the top law schools », Ind. L. J., vol. 81, 2006, 

p. 151. 
1483 H. POINCARÉ, Science et méthode, Flammarion, 1920, p. 18. 
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règles méthodologiques qui visent à produire des données. Ainsi, différentes manières de faire plus 

ou moins standardisées s’instaurent, en fonction des objets et des problématiques, faisant suite à 

des discussions qui veulent prémunir des biais qu’introduisent l’usage de certaines techniques de 

collecte sur les données qu’elles produisent1484. 

455. En se concentrant sur la collecte de données, des styles de recherche se sont établis 

en fonction des buts et des besoins des différentes disciplines. John BREWER et Albert HUNTER, 

tous deux sociologues britanniques, synthétisent les quatre variétés de méthode pour générer des 

données sur lesquelles convergent les sciences sociales : (i) les recherches de terrain ou par 

observation (ii) les recherches par questionnaires ou entretiens (iii) les expérimentations ou 

simulations et (iv) les « nonreactive studies »1485. Au sein de ces catégories, si les méthodes 

expérimentales peuvent s’auréoler d’une origine dans les sciences dures, qui ont depuis longtemps 

érigé des standards d’échantillonnages et de modèles, les autres méthodes n’ont plus aujourd’hui à 

rougir d’un défaut d’ancienneté1486. Ainsi, Paul LAZARSFELD défend à plusieurs reprises depuis les 

années 1950 que toutes les techniques empiriques modernes furent élaborées en Europe durant le 

XIXème siècle1487. Il fait par exemple remonter à cette période les premières enquêtes sociales 

entreprises, notamment par le Britannique Charles BOOTH. En ce sens, les « nouveaux Christophe 

Colomb »1488 contre lesquels s’insurge Pitirim SOROKIN – en référence à la sociologie américaine 

du début du XXème siècle – étaient déjà pour ce dernier des continuateurs des techniques 

préalablement créées sur le vieux continent au siècle précédent. Les méthodes de collecte seraient 

ainsi déjà, dans les disciplines sociales, affaire ancienne. 

456. Néanmoins, le XXème siècle sera celui de la sédimentation des strates 

méthodologiques qui rendent possibles aujourd’hui d’identifier un certain nombre d’étapes de 

recherche standardisées. Le développement de la sociologie empirique américaine notamment, 

durant la première moitié du siècle, sera le lieu de fixation de ce « bagage commun » des sciences 

sociales dans leurs protocoles de collecte des données1489. Le sociologue Christian FLECK, qui 

retrace l’histoire des sciences sociales, considère également qu’« [à] la fin des années 1950, les 

canons des disciplines des sciences sociales avaient été déterminés et la méthodologie qui les régule 

                                                      
1484 P. BOURDIEU, J.-C. CHAMBOREDON & J.-C. PASSERON, Le métier…, op. cit., n. 1436, p. 63. 
1485 J. BREWER & A. HUNTER, Multimethod Research : a synthesis of styles, Sage Pub., 1989, p. 13-14. Ces variétés 

ne sont que des grands ensembles qui impliqueront des divisions internes avec des choix entre des entretiens 

structurés, semi-structurés ou libres, des groupes de discussion, etc. S’ajoute également la possibilité de mixer les 

méthodes de collecte, v. W. G. AXINN & L. D. PEARCE, Mixed method data collection strategies, CUP, 2009. 
1486 Certains font remonter l’expérimentation à la révolution scientifique du XVIIème siècle où elle prend la place 

de la « méthode scientifique », I. HACKING, Representing and intervening, Introductory topics in the philosophy 

of natural science, CUP, 2012, p. 149. 
1487 P. F. LAZARSFELD, « The sociology of … », art. cité, n. 1473, p. 761. Il ajoute à ce titre que les États-Unis 

n’ont fait que développer des méthodes que l’Europe n’a que tardivement investies alors qu’elle en était la 

créatrice, P. F. LAZARSFELD, « Note sur la recherche sociale empirique et les liens interdisciplinaires », Revue 

internationale de sciences sociales, vol. 16, 1964, p. 575. 
1488 P. SOROKIN, Tendances et déboires de la sociologie américaine, Aubier, 1959, p. 8 et s. 
1489 J.-M. BERTHELOT, La construction…, op. cit., n. 1478, p. 66. 
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avait été programmée, devenant norme contraignante »1490. Cette normalisation se constate par 

l’émergence à partir de cette période d’une succession de manuels qui vont venir construire les 

matrices méthodologiques de chaque discipline, avec des œuvres et des auteurs classiques pour les 

illustrer. Si l’Europe fut plus tardive à institutionnaliser ses démarches empiriques, la somme que 

produisirent, dès 1964, Madeleine GRAWITZ et Roger PINTO, Méthodes des sciences sociales, offre 

un des exemples les plus structurés en France de cette normalisation ancienne des protocoles 

existants au sein des différentes sciences sociales1491. Sans fournir de carcan de recherche strict, 

s’organise donc malgré tout un cadre systématique de pratiques, qu’elles soient d’entretien, 

d’observation directe, de questionnaire, d’analyse d’archives, etc., qui prévient des conséquences 

et des biais qu’elles peuvent impliquer pour les types d’objets étudiés. Il serait néanmoins fastidieux 

et inutile de présenter en détail les différentes techniques de collecte en sciences sociales tant elles 

sont l’objet d’une littérature débordante pour qui veut s’y former1492. Les seuls besoins de la 

démonstration étaient ceux d’un brossage succinct permettant de mettre en lumière l’existence 

d’une normalisation méthodologique dans les sciences sociales par l’édification de standards 

d’usage des techniques vers lesquels se tourne la littérature des empiristes contemporains en droit. 

2. La reprise des protocoles de collecte par l’empirisme 

méthodologique 

457. Observer les écrits du New Legal Realism et des Empirical Legal Studies dans le but 

d’en tirer une reprise des méthodes normales ou classiques de collecte des sciences sociales peut 

s’avérer complexe tant elles sont unanimement appliquées et donc rarement questionnées1493. Des 

classifications laissent cependant peu de doute quant à la parenté des méthodes. Par exemple, celle 

proposée par Herbert KRITZER, ayant un pied dans les deux courants, composée de trois méthodes 

archétypales pour générer des données qualitatives en droit, « lire (en s’appuyant sur des textes 

                                                      
1490 C. FLECK, A transatlantic history of the Social Sciences, Robber Barons, the Third Reich and the invention of 

empirical social research, Bloomsbury Academic, 2011, p. 2. William AXINN et Lisa PEARCE constataient 

d’ailleurs une forme d’immobilité des méthodes de collecte par rapport aux méthodes d’analyse qui ont connu des 

avancées rapides, W. G. AXINN & L. D. PEARCE, Mixed method…, op. cit., n. 1485, p. 1 et s. 
1491 R. PINTO & M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, Dalloz, 1964 (Madeleine GRAWITZ continuera 

jusqu’à la 11ème édition en 2000, qu’elle poursuivra seule à partir de la 5ème édition, en 1972). On peut indiquer 

que le droit n’est pas inclus dans la liste des disciplines de sciences humaines et sociales qu’ils dressent. 
1492 V. entre autres les manuels et Handbooks, généraux ou par discipline. Sans aucune exhaustivité, v. K. BAILEY, 

Methods of social research, 4ème éd., Free Press, 2007 ; plus spécifiquement sur l’expérimentation, 

W. R. SHADISH, Experimental and quasi-experimental designs for generalized causal inference, Houghton 

Mifflin Co., 2002 ; sur le travail de terrain, P. ATKINSON et al., Handbook of ethnography, Sage Pub., 2001 ; sur 

l’entretien, H. ARKSEY & P. T. KNIGHT, Interviewing for social scientists, Sage Pub., 1999 ; pour les enquêtes par 

questionnaires, L. GIDEON (dir.), Handbook of survey methodology for the social science, Springer, 2012. 
1493 Néanmoins, il est souvent énoncé dans l’abstrait que les recherches empiriques vont « using established social 

science methods of data collection, based on actual observations », S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal 

realism… », art. cité, n. 1456, p. 196. 
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existants, typiquement des sources d’archives), parler (l’entretien) et regarder (l’observation) »1494, 

mentionne directement les grandes catégories précédemment distinguées en sciences sociales. De 

même, lorsque Gregory MITCHELL, proche du second de nos mouvements, définit l’empirisme 

comme comprenant des données « d’expérience en laboratoire ou sur le terrain, de recherches par 

enquêtes, d’entretiens, d’observations passives, d’études de cas, de recherches historiques et 

d’archives »1495, le rapprochement est indéniable. Néanmoins, au-delà de ces exemples 

sporadiques, la prolongation des méthodes de collecte des sciences sociales peut s’identifier plus 

clairement à partir des manuels qui transmettent les techniques acceptées d’une discipline. 

458. Pour ce faire, les brefs développements qui suivent se restreignent à cinq manuels de 

recherche juridique empirique publiés jusqu’en 20221496. Si cette limitation est contestable, elle se 

défend au moins sur deux plans : d’abord en raison du format manuel qui cristallise une forme de 

connaissance commune dans le domaine. Ensuite, tel que l’énoncent John BALDWIN et Gwynn 

DAVIS, du fait de leur usage privilégié si ce n’est exclusif par les juristes, qui entreprennent des 

recherches empiriques n’allant méthodologiquement pas plus loin1497. À ce titre, ces ouvrages sont 

donc autant façonnés qu’ils ne façonnent la production dans leur champ. Partant, chaque manuel 

condense des discussions exclusivement méthodologiques et consacre une partie, ou plusieurs 

chapitres, à l’introduction fondamentale des moyens de collecte systématique des données pour 

une analyse empirique. Deux considérations peuvent être mises en avant. En premier lieu, aucun 

des manuels ne fait explicitement référence aux origines conceptuelles et intellectuelles des 

techniques qu’ils professent – du fait bien souvent d’une origine perdue, obscure ou considérée 

comme évidente. Pourtant, et c’est un second lieu, les exposés sont relativement canoniques 

puisqu’ils renvoient, selon les mots de Kees VAN DEN BOS, aux « méthodes de recherches basiques 

qui sont parmi les plus fréquemment utilisées dans les recherches empiriques générales »1498. En 

somme, seuls varient l’ordonnancement et la primauté donnée à l’une ou l’autre des méthodes alors 

que le contenu demeure identique. 

459. Dans le détail, tous promeuvent les procédés courants caractéristiques des 

« techniques vivantes »1499 que sont notamment la pratique des entretiens et des sondages. Ils 

                                                      
1494 H. M. KRITZER, « Stories from the field : collecting data outside over there », in J. STARR & M. GOODALE 

(dir.), Practicing ethnography in law, palgrave macmillan, 2002, p. 143 (le nom de l’ouvrage collectif ne fait 

d’ailleurs que confirmer la parenté ici liée à l’ethnographie). 
1495 G. MITCHELL, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 1439, p. 199. 
1496 Cela inclut respectivement trois manuels américains, les deux fondateurs (R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT 

& T. S. ULEN, Empirical methods…, op. cit., n. 1412 ; L. EPSTEIN & A.D. MARTIN, An introduction…, op. cit., 

n. 1438) et un plus récent (H. M. KRITZER, Advanced introduction …, op. cit., n. 1449). À cela s’ajoutent deux 

manuels néerlandais prolongeant en Europe le développement de la recherche empirique affilié à la tradition 

américaine, celui de F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical legal research, A guidance book for lawyers, 

legislators and regulators, EE Publ., 2016 et K. VAN DEN BOS, Empirical legal…, op. cit., n. 1412.  
1497 J. BALDWIN & G. DAVIS, « Empirical research in law », in M. TUSHNET & P. CANE (dir.), The Oxford 

Handbook of Legal Studies, OUP, 2018, p. 890. 
1498 K. VAN DEN BOS, Empirical legal…, op. cit., n. 1412, p. 31. 
1499 La distinction est ici reprise de Madeleine GRAWITZ qui y inclut l’entretien, le sondage, l’observation ou 
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l’entrevoient en outils aisément manipulables pour amasser rapidement des informations variées, 

d’autant plus qu’ils sont familiers des juristes qui ont parfois à s’en servir, ou à les interpréter dans 

le cadre de leurs activités pratiques courantes1500. À l’inverse, si elles sont toujours présentées 

comme possibles et ayant fait leurs preuves dans des recherches juridiques, trois des manuels 

donnent aux procédés d’expérimentations, en laboratoire ou naturelles1501, et à ceux d’observation 

directe, participative ou non, une place de second plan du fait d’une utilisation modique et de 

certaines mises en doute dans la possibilité d’atteindre les exigences de distribution aléatoire des 

sujets au sein des groupes de traitement et de contrôle1502. Du reste, c’est principalement autour des 

« techniques documentaires », ou « archival data » que divergeront les développements. Alors que 

le manuel de Kees VAN DEN BOS ne les indique pas, les quatre autres lui donnent au contraire une 

place de premier ordre, tant pour une collecte de données primaires – analyses textuelles –, que 

pour l’étude de données secondaires – réutilisation de banques statistiques conçues à des fins 

pratiques ou de recherche. Il n’y a là rien d’étonnant puisqu’une partie des recherches empiriques 

font des décisions de justice leur source de prédilection pour collecter les informations à traiter. 

Cela se confirme notamment, pour Mark SUCHMAN et Elizabeth MERTZ, par une analyse des 

publications au sein du Journal of Empirical Legal Studies entre 2004 et 2007 qui démontre la 

domination des recherches documentaires. Ces articles reposent en effet à 79% sur une collecte 

d’archives, dont 41% relèvent exclusivement d’informations secondaires1503. Ces dernières se 

développent massivement depuis la constitution et la diffusion digitale des banques de données 

formatées par les centres statistiques des juridictions ou départements d’État, ainsi que par des 

organismes américains privés tels que la RAND Corporation. 

                                                      
l’expérimentation. Elle distingue les techniques vivantes des techniques documentaires impliquant l’étude de 

textes ou toute autre source – objet, film, musique, etc., M. GRAWITZ, Méthodes des…, op. cit., n. 1491. La 

distinction est ici uniquement didactique et ne se retrouve pas catégorisée de la sorte en langue anglaise 

notamment. De plus, les méthodes ne sont pas mutuellement exclusives. Elles se cumulent bien souvent et se 

développent de plus en plus des méthodes mixtes. V. sur ce point, C. TEDDLIE & A. TASHAKKORI, « Mixed 

methods research, contemporary issues in an emerging field », in N. K. DENZIN & Y. S. LINCOLN (dir.), The SAGE 

handbook of qualitative research, 4ème éd., Sage Pub., 2011, p. 285 et s. 
1500 Ces procédés sont notamment utilisés de longue date par les tribunaux américains en matière de propriété 

intellectuelle, de droit de la consommation ou de discrimination, v. par exemple, S. S. DIAMOND & D. J. FRANKLIN, 

« Trademark survey : an undulating path », Tex. L. Rev., vol. 92, 2014, p. 2029 et s. C’est en effet à partir de 1963 

par la décision Zippo Manufacturing Co. v. Rogers Imports, Inc. (216 F. Supp. 670) qu’une District Court accepte 

à titre de preuve une enquête d’opinion ne la rejetant pas comme « ouï-dire » irrecevable. 
1501 Les mock-juries sont à ce titre une technique commune depuis la fin des années 1960 (entre autres, R. HASTIE 

et al., Inside the jury, HUP, 1983) bien que vivement questionnée, R. L. WIENER et al., « Mock jury research : 

where do we go from here ? », Behavioral Sciences and the Law, vol. 29, 2011, p. 467 et s. Se retrouvent 

également des techniques de cas fictifs tels que J. K. ROBBENNOLT, « Apologies and settlement levers », JELS, 

vol. 3, 2006, p. 333 et s. À défaut d’expérimentation contrôlée, il existe des recherches quasi expérimentales, du 

type « avant/après » qu’une réforme soit passée, où s’évaluent les effets d’une politique entre deux états distincts 

l’un ayant fait passer la réforme et l’autre non. 
1502 C’est notamment la critique de Lee EPSTEIN et Andrew MARTIN considérant que le « gold standard » de 

l’assignation aléatoire est inatteignable faisant que les « proper experiments are virtually nonexistent », 

L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction…, op. cit., n. 1438, p. 71. Néanmoins la « credibility revolution » 

se fait sentir également dans les recherches empiriques en droit en tendant à se rapprocher des vraies 

expérimentations. Sur ce point, v. infra, Chap. VII., Sect. II, II. 
1503 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1409, p. 571. 
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460. Les variations de classification et d’exposé des différentes méthodes affichant les 

affinités de chacun des auteurs n’entament pas la conclusion, certes évidente, mais qu’il semblait 

nécessaire de réaffirmer, d’une transposition des techniques systématisées en sciences sociales au 

sein des manuels à destination des juristes qui les auréolent d’une présomption de rigueur. Ces 

conclusions s’expliquent en partie par l’origine disciplinaire de nombreux pratiquants de 

recherches empiriques, qui emportent avec eux les outils méthodologiques dont ils sont 

accoutumés. Il suffit pour s’en convaincre d’observer qu’au sein des manuels analysés, seul 

Robert LAWLESS est juriste de formation, parmi les dix auteurs cumulés1504. 

****** 

461. Les termes de Frank CROSS, Michael HEISE et Gregory SISK synthétisent l’ensemble 

des développements lorsqu’ils rappellent qu’une recherche empirique en droit, tout comme en 

sciences sociales, « ne peut être meilleure que les données sur lesquelles elle se fonde »1505. Ayant 

les « data » en commun, il semble dès lors cohérent que les approches empiristes du droit 

s’approprient des techniques préconçues par les disciplines du social. Cette imitation assure un 

degré de rigueur conventionnellement accepté afin de concevoir une recherche qui limite les biais 

de sélection ou de mesure, intervenant à la phase de collecte de ces données, et se répercute sur 

l’analyse1506. Avant de participer à des innovations méthodologiques liées à la spécificité du milieu 

observé, la reproduction des outils constitue une première étape de normalisation en droit qui 

permet d’avoir un regard réflexif ultérieur sur son adéquation. La collecte de données n’est 

cependant qu’une facette de la prolongation méthodologique, déterminante au vu de la 

responsabilité de la donnée dans la recherche, mais qui s’est également déployée au niveau de 

l’analyse de ces données collectées. 

II. Le retour au fauteuil de l’analyse statistique 

462. Les données ne représentent, en soi, qu’une masse informe et volumineuse que les 

empiristes du droit veulent « faire parler »1507, en tirer des modèles, des structurations ou des 

                                                      
1504 Cette estimation est faite à partir des Ph.D.s obtenus. Ainsi, Kees VAN DEN BOS et Jennifer ROBBENNOLT 

disposent d’un doctorat en psychologie, Franz LEEUW en sociologie, Hans SCHMEETS en statistique, Lee EPSTEIN, 

Herbert KRITZER et Andrew D. MARTIN en science politique et Thomas ULEN en économie. 
1505 F. CROSS, M. HEISE & G. C. SISK, « Above the rules : a response to Epstein and King », U. Chi. L. Rev., 

vol. 69, 2002, p. 137. 
1506 Si la collecte et l’analyse sont capitales, l’essor en statistique de la révolution de la crédibilité insiste sur 

l’importance du « research design » prioritairement à la méthode. « Our central message is that research design 

trumps methods of analysis », D. E. HO & D. B. RUBIN, « Credibl.e causal inference for Empirical Legal Studies », 

Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 7, 2011, p. 27. Cela implique de poser la bonne question afin de déterminer les 

méthodes adéquates qui peuvent potentiellement en donner des informations. 
1507 L’expression est empruntée au manuel, J. MOSCAROLA, Faire parler les données, méthodologies quantitatives 

et qualitatives, EMS éd., 2018. 
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interrelations qui pourront fournir des connaissances sur les phénomènes juridiques. De nouveau, 

des protocoles sont recherchés afin de rendre explicite le chemin qui passe du matériel brut à des 

connexions structurées et, là encore, les sciences sociales demeurent établies comme modèle repris 

par nos courant en droit pour participer aux discussions méthodologiques interdisciplinaires. 

Néanmoins, si toutes les techniques d’analyse des données sont reprises des sciences sociales, il 

peut être constaté qu’elles n’ont pas aujourd’hui le même poids au sein de la recherche juridique 

empirique contemporaine. Là où l’analyse « qualitative » se maintient au sein des productions 

empiriques comme voie possible ( A ), l’analyse statistique connaîtra, quant à elle, un essor inégalé, 

devenant paradigmatique de la pratique empirique en droit ( B ). 

A. Le maintien des analyses qualitatives 

463. Parler d’analyse « qualitative » des données est nécessairement simplificateur tant le 

terme sert de label pour un ensemble relativement varié de méthodes en sciences sociales. Bien 

souvent, le point commun de ces analyses se limite à en faire des recherches basées sur des 

« données non-mesurables » ou non numériques1508. Ainsi, en se fondant principalement sur une 

diversité de sources écrites, auxquelles s’ajoutent toutes formes de médiums visuels et auditifs, 

l’analyse qualitative s’intéressera à l’interprétation des catégories de phénomènes sociaux et à leur 

sens, au sein du contexte dans lequel ils sont pensés et élaborés1509. Elle investit son champ d’études 

« in-depth » en analysant un nombre plus restreint de cas, pour comprendre les raisons, opinions et 

attitudes des sujets qu’il est possible de typologiser et de conceptualiser1510. Pris sous ce sens, 

l’analyse qualitative, en particulier la tendance d’analyse de contenu de documents, n’est pas 

étrangère au juriste dans son travail d’étude des décisions de justice. C’est ce que notent d’ailleurs 

Elizabeth MERTZ et Marc SUCHMAN, membres du New Legal Realism, lorsqu’ils indiquent une 

frontière relativement fine entre l’« empirisme textuel » et le « dogmatisme démodé »1511. Le fait 

                                                      
1508 G. KING, S. VERBA et al., Designing Social …, op. cit, n. 1440, p. 4. Pierre PAILLÉ note en France que dans 

ce type d’analyse « les mots sont analysés par l’entremise d’autres mots, sans qu’il y ait passage par une opération 

numérique », P. PAILLÉ, « Recherche qualitative », in A. MUCCHIELLI (dir.), Dictionnaire des méthodes 

qualitatives en sciences humaines et sociales, 3ème éd., Armand Colin, 2009, p. 218. 
1509 M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity and knowledge interests : avoiding 

confusions », in M. W. BAUER & G. BASKEL (dir.), Qualitative researching with text, image and sound, Sage 

Pub., 2000, p. 8. Pour une définition en français, v. P. PAILLÉ & A. MUCCHIELLI, L’analyse qualitative en sciences 

humaines et sociales, Armand Colin, 2012. 
1510 Ce qui explique que la recherche qualitative soit liée à l’interprétativisme et affiliée tant aux sciences sociales 

qu’aux humanités, D. STOCKEMER, « The Nuts and bolts of empirical social science », in D. STOCKEMER, 

Quantitative methods for the social sciences, Springer, 2019, p. 9. Cette idée d’approfondir son terrain est souvent 

affiliée à l’objectif d’en fournir une « thick description » cherchant à décrire le comportement, mais également 

son interprétation dans le contexte et le sens donnés par les individus, v. C. GEERTZ, « Thick description : toward 

an interpretive theory of culture », in C. GEERTZ, The interpretation of cultures, Selected essays, Basic Books, 

1973, p. 3 et s. 
1511 M.C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal… », art. cité, n. 1409, p. 574. 
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que les juristes analysent également des sources textuelles – notamment jurisprudentielles aux 

États-Unis – et qu’ils le fassent par une étude de son contenu, pour en reconstruire le sens et la 

structuration des concepts, a fortement contribué à certaines revendications cherchant à entrevoir 

la recherche doctrinale comme branche de l’approche qualitative1512. Si Ian DOBINSON et Francis 

JOHNS plaident en faveur de ce rapprochement, ils soulignent qu’existe tout de même une 

démarcation centrale dans la pratique effective, qu’ils expliquent du fait que les juristes « ne sont 

pas formés avec une quelconque connaissance des méthodes de recherche »1513. La pratique de 

l’analyse doctrinale conserverait donc une acception qualitative dans ses objets même si seule 

l’analyse empirique qualitative la pratiquerait avec méthode. L’importance de cette frontière, et de 

sa réalité, tient sans doute plus à une schématisation d’une pratique doctrinale type, motivée par 

des stratégies institutionnelles, qu’à une réelle rupture méthodologique pour les juristes. 

Néanmoins, cette frontière intéresse le propos en raison des justifications qu’elle convoie, reposant 

sur une démarcation méthodologique, et plus spécifiquement en ce qu’elle fonde la différenciation 

sur le prolongement des méthodes d’analyse qualitative produites par les sciences sociales. 

464. Bien que les techniques de collecte de données qualitatives soient relativement bien 

structurées, cette prolongation pourrait pourtant apparaître étonnante tant les méthodes pour les 

analyser sont moins formalisées et n’ont pas de conventions aussi claires que celles des protocoles 

statistiques1514. Davantage lié à l’interprétation et au ressenti du chercheur face à la situation qu’il 

étudie, le statut de l’analyse qualitative est loin d’être unifié dans les sciences sociales. Certains 

refusent ainsi à la borner de protocoles stricts pour préférer la malléabilité de conseils et guides 

pratiques. L’analyse qualitative s’apparenterait parfois plus à un art qu’à une science avec une 

alternance entre « l’immersion dans le texte afin d’identifier les significations et la modification du 

texte pour créer des catégories et des codes »1515. Cette plus grande confusion dans les étapes 

d’analyse explique sans doute en partie que si les cinq manuels empiristes en droit, pris 

précédemment en références, développent la méthodologie de l’analyse qualitative, son traitement 

                                                      
1512 I. DOBINSON & F. JOHNS, « Legal research as qualitative research », in M. MCCONVILLE & W. H. CHUI (dir.), 

Research methods for law, 2ème éd., Edinburg University Press, 2007, p. 18 et s. Dans le même sens, quand 

Gregory SICK parle de « qualitative opportunity », il l’emploie vers la recherche doctrinale, G. C. SICK, « The 

quantitative moment and the qualitative opportunity : legal studies of judicial decision making », Cornell L. Rev., 

vol. 93, 2008, p. 886 et s. À l’inverse, malgré la familiarité d’approche, Mark HALL et Ronald WRIGHT contestent 

la simple amélioration pour appeler à la spécificité du qualitatif : « Content analysis is more than a better way to 

read cases. It brings the rigor of social science to our understanding of case law, creating a distinctively legal 

form of empiricism », M. A. HALL & R. F. WRIGHT, « Systematic content analysis of judicial opinions », Cal. L. 

Rev., vol. 96, 2008, p. 64. 
1513 I. DOBINSON & F. JOHNS, « Legal research … », ibidem, p. 24. 
1514 « the most serious and central difficulty in the use of qualitative data is that methods of analysis are not well 

formulated. », M. B. MILES, « Qualitative Data as an Attractive Nuisance: The Problem of Analysis », 

Administrative Science Quarterly, vol. 24, 1979, p. 581. 
1515 D. F. CHAMBLISS & R. K. SCHUTT, Making sense of the social world, methods of investigation, 6ème éd., Sage 

Pub., 2019, p. 266. D’autres le voient également comme une danse herméneutique entre le chercheur et son objet, 

W. L. MILLER & B. F. CRABTREE, « The dance of interpretation », in W. L. MILLER & B. F. CRABTREE (dir.), 

Doing qualitative research, Sage Pub., 1999, p. 138. 
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s’avère plus restreint1516. En ce sens, les trois qui la traitent explicitement font montre d’une plus 

grande abstraction, et fonctionnent souvent par l’exemple de travaux jugés emblématiques d’une 

bonne pratique de ce type d’analyse. Néanmoins, l’exploration par les mouvements juridiques 

empiristes de l’analyse qualitative ne fait là encore pas preuve d’innovation en reproduisant une 

sélection de mécaniques normalisées des sciences sociales. 

465. En ce sens, c’est principalement autour du « codage » des données que s’axent les 

différentes présentations qu’en font nos écrits1517. Ce processus est commun à toute recherche 

qualitative en sciences sociales – mais également statistique – et forme un moyen par lequel les 

données sont découpées en blocs de phrases ou d’informations « qui […] illustrent la même idée 

théorique ou descriptive. Généralement, plusieurs passages sont identifiés et sont ensuite associés 

à un nom donné à cette idée – le code. »1518 Dans les productions, notamment ethnographiques, le 

codage forme tant le cœur d’analyse, autour duquel construire la narration des phénomènes 

observés, qu’une nécessité pratique de réduction sélective de l’ensemble massif d’informations qui 

sont produites lors des enquêtes de terrain1519. Pour ce faire, les sciences sociales ont construit une 

série d’étapes du codage, fonctionnant par strates, qui s’éloignent progressivement de la 

formulation des matériaux bruts pour structurer des thèmes et des descriptions de plus en plus 

conceptualisés1520. Néanmoins, l’unification est relative puisque différentes stratégies existent avec 

des projets qui s’adaptent parfois mieux à l’application d’un ensemble de catégories ou thèmes 

préconçus aux données, et d’autres fois se prêtent davantage à une émergence de thèmes au fil des 

lectures. Du reste, la sociojuriste Lisa WEBLEY retranscrit également dans son article, 

intitulé « Qualitative Approaches to Empirical Legal Research »1521, des variétés de codages dans 

les sciences sociales en fonction des modes d’analyse. Elle distingue ainsi trois modes qui sont « 

assez largement utilisés » dans ce type de recherches et qui connaissent des usages au sein de la 

                                                      
1516 Deux des trois manuels n’en font explicitement pas référence, R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & 

T. S. ULEN, Empirical methods…, op. cit., n. 1412 ; L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction…, op. cit., 

n. 1438. Les trois autres offrent des développements relativement courts comparés à l’analyse statistique. 
1517 H. M. KRITZER, Advanced introduction …, op. cit., n. 1449, p. 71-74 ; F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical 

legal … , op. cit., n. 1496, p. 198-207 ; et K. VAN DEN BOS, Empirical legal…, op. cit., n. 1412, p. 85-87. 
1518 G. R. GIBBS, Analysing qualitative data, Sage Pub., 2007, p. 38. 
1519 Cette nécessité est appelée « data condensation » c’est-à-dire « the process of selecting, focusing, simplifying, 

abstracting and/or transforming the data that appear in the full corpus of written-up field notes, interview 

transcripts, documents and other empirical materials », M. B. MILES, M. A. HUBERMAN & J. SALDANA, 

Qualitative data analysis, A methods sourcebook, 4ème éd., Sage Pub., 2014, p. 12. 
1520 Ces étapes sont aujourd’hui souvent formalisées dans les cinq étapes de la procédure de codage proposées par 

John CRESWELL : préparation de l’analyse ; lecture complète des données ; codage complet ; génération de 

descriptions et de thèmes ; puis représentations des descriptions et thèmes, J. W. CRESWELL & J. D. CRESWELL, 

Research design, qualitative, quantitative and mixed methods approaches, 5ème éd., Sage Pub., 2018, p. 268-269. 

Néanmoins, si des conseils sont donnés sur les étapes et la façon de coder, le processus demeure relativement 

vague et libre après lecture. 
1521 L. WEBLEY « Qualitative approaches to empirical legal research », in P. CANE & H. M. KRITZER (dir.), The 

Oxford Handbook…, op. cit., n. 1407, p. 927 et s. 
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recherche empirique en droit. Chacun implique des codages particuliers : « l’analyse de contenu » 

qu’elle juge classique, « l’analyse de discours » et la « grounded theory »1522.  

466. Le premier mode s’intéresse prioritairement au contenu et à son traitement pour 

catégoriser des unités de textes, des thèmes, mais également des fréquences d’apparition des 

éléments, ce qui la rapprocherait parfois de la recherche quantitative1523. Le deuxième forme un 

groupe plus hétéroclite qui prend pour objet, autant le contenu textuel du discours, que la manière 

de l’exprimer – les répétitions, les silences, les hésitations – ainsi que le contexte de l’expression. 

Le codage reflète par ce biais la compréhension du phénomène par le sujet. Le dernier, la 

« grounded theory », est un renvoi spécifique à une conceptualisation de cette recherche en sciences 

sociales développée par les sociologues Barney GLASER et Anselm STRAUSS
1524. Elle s’incarne dans 

la volonté de développer des théories par abduction à partir des données de terrain, dont le processus 

suivrait une constante comparaison à ces dernières. Cette tendance vise une rigueur d’analyse en 

proposant une technique de codage systématisée en trois temps : (i) un « open coding » qui consiste 

à analyser les premières données pour en tirer des codes thématiques qui sont affinés au fur et à 

mesure de l’analyse, (ii) un « axial coding » qui implique de reprendre les codes précédents pour 

développer des hypothèses d’interaction entre eux et former les catégories centrales de la recherche, 

(iii) un « selective coding » où sont reprises les catégories dominantes de la seconde étape pour les 

interconnecter afin de former un concept central qui fournit le résultat de la recherche1525. Dans 

l’ensemble de ces trois tendances, c’est à partir de ce dernier codage que pourront être identifiés 

les modèles, les contrastes et les interrelations entre les entités du code, qui formeront par la suite 

les résultats de l’analyse qualitative. 

467. La perpétuation des méthodes d’analyse qualitative des sciences sociales se maintient 

donc au sein des mouvements empiristes bien qu’elle peine à s’imposer1526. Si Theodore EISENBERG 

concluait qu’au sein des facultés de droit « la plupart des professeurs et des étudiants en droit ne 

                                                      
1522 Les trois tendances présentées sont celles reprises en droit, mais n’épuisent pas celles utilisées en sciences 

sociales, L. WEBLEY « Qualitative approaches… », ibidem, p. 940-944 ; Herbet KRITZER attire l’attention sur cette 

dernière tendance, H. M. KRITZER, Advanced introduction …, op. cit., n. 1449, p. 72. De plus, ces tendances 

d’analyse s’incluent, mais ne s’assimilent pas aux différentes conceptions de l’analyse qualitative : narrative 

researchers, phénoménologie, ethnographie, l’étude de cas ou la grounded theory (cette dernière étant tant un 

concept de recherche qu’une méthode de codage), v. J. W. CRESWELL & J. D. CRESWELL, Research design…, op. 

cit., n. 1520, p. 259. 
1523 Il faudrait ainsi distinguer les analyses quantitative, qualitative et interprétative de contenu, v. J. W. DRISKO 

& T. MASCHI, Content analysis, OUP, 2016. 
1524 B. G. GLASER & A. L. STRAUSS, The discovery of grounded theory : strategies for qualitative research, Aldine, 

1967. 
1525 Pour une présentation synthétique de cette procédure de codage, v. A. L. STRAUSS, Qualitative analysis for 

social scientists, CUP, 2010, p. 58-75. 
1526 Se distinguent les Empirical Legal Studies, éloignées de ces méthodes, du New Legal realism plus proche de 

ce type d’analyse (en continuité avec son affiliation à la Law & Society). Cela peut s’expliquer par l’héritage 

disciplinaire des participants. En effet, dans leur dernier ouvrage, quatre disciplines étaient majoritairement 

représentées : droit, sociologie, science politique et anthropologie, v. S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), 

Research handbook…, op. cit., n. 1407. 
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sont pas attirés par les analyses empiriques quantitatives ou qualitatives »1527, il est cependant 

possible d’ajouter que certains s’en sortent sans doute mieux que d’autres. En effet, malgré son 

histoire ancienne dans les traditions interdisciplinaires, notamment du fait de la Law & Society, qui 

a intéressé notamment des anthropologues et sociologues habitués de ces recherches, la production 

d’analyse qualitative ne connaît pas l’expansion aussi rapide et forte que la statistique au sein des 

facultés de droit américaines1528. Au sein des mouvements empiristes à l’étude, les statistiques 

demeurent dès lors le moyen ayant le plus gros « potentiel de séduction »1529 au sein des facultés 

de droit en dégageant une impression de rigueur et de technicité. Peter CANE et Herbert KRITZER 

retranscrivent cet attrait dans leur Handbook of Empirical Legal Research qui laisse une place 

prépondérante aux recherches statistiques en notant que « cette prédominance reflète les 

préférences individuelles des auteurs, mais est également fonction de la nature des recherches 

empiriques existantes dans des domaines particuliers »1530. Si la tendance qualitative est une des 

voies possibles et pratiquées des analyses empiriques en droit reprises aux sciences sociales, elle 

semble plus intimiste et moins médiatique que sa consœur statistique. 

B. La domination des analyses statistiques 

468. Dans les années 2000, Sandra ROFF s’enthousiasme du retour en anthropologie des 

« armchair scholars »1531, rendu possible par l’arrivée d’Internet et la mise à disposition massive 

de sources et des moyens de les traiter. Ce tournant a également influencé l’empirisme juridique 

qui éclot dans un environnement informatisé rendant moins fastidieuse la collecte de données, 

puisqu’elle se fait sans quitter les bureaux de l’université, ce qui donne une importance sans pareil 

                                                      
1527 T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1405, p. 1738. C’est sans doute ce qui explique que 

Katerina LINOS et Melissa CARLSON concluaient, lors de leur étude observant l’usage des méthodes qualitatives 

dans les revues juridiques de 2000 à 2015, que « [q]ualitative empirical methods commonly used across the social 

sciences are not systematically used to study law », K. LINOS & M. CARLSON, « Qualitative methods for law 

review writing », U. Chi. L. Rev., vol. 84, 2017, p. 214. Néanmoins, il n’est pas clarifié si les revues 

interdisciplinaires telles que la Law & Society Review ou le Journal of Empirical Legal Studies, furent intégrées, 

ce qui limiterait grandement les résultats. 
1528 Cela n’implique pas que la Law & Society soit un mouvement exclusivement qualitatif. Il serait trop réducteur 

face à l’éclectisme méthodologique de l’entité qui devient une mentalité ou une perspective large développant une 

diversité d’approches. Sur cette évolution, v. entre autres, A. SARAT, « From movement to mentality, from 

paradigm to perspective, from action to performance : law and society at mid-life », Law & Soc. Inquiry, vol. 39, 

2014, p. 217 et s. Toutefois, une tendance se dégage tout de même avec notamment 53% des articles de la Law & 

Society Review comprenant une analyse qualitative, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal… », 

art. cité, n. 1409, p. 571. 
1529 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1445, p. 328. En Europe, le constat semble différent. Parmi 

les recherches empiriques britanniques, ce serait le constat inverse qui se dessine avec une faible production 

d’analyse quantitative, R. CAHILL-O’CALLAGHAN & L. MULCAHY, « Where are the numbers ? Challenging the 

barriers to quantitative socio-legal scholarship in the United Kingdom », J. Law Soc., vol. 49, 2022, p. S105 et s. 
1530 P. CANE & H. KRITZER, « Introduction », art. cité, n. 1412, p. 4. 
1531 S. S. ROFF, « The return of the armchair scholar », Journal of Scholarly Publishing, vol. 36, 2005, n° 2, p. 49 

et s. 
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aux logiques statistiques descriptives et inférentielles. L’essor fulgurant de ces recherches 

juridiques quantitatives manifeste les conséquences directes d’une histoire technologique ( 2 ) où 

l’informatique a rendu accessible aux juristes, et non plus seulement aux économistes des facultés 

de droit, des procédés systématiques bien établis en sciences sociales généralisant ainsi une 

statistique appliquée aux phénomènes factuels du droit ( 1 ).  

1. L’analyse quantitative du droit : l’essor d’une statistique 

appliquée 

469. L’expression d’analyse « quantitative » dénote l’usage des outils statistiques pour 

traiter un ensemble de données, qu’elles soient numériques ou non1532. Le terme est utilisé le plus 

souvent en synonyme de « méthode statistique » ou de « mathématique statistique » qui peuvent 

s’appliquer à des données juridiques. Bien que l’analyse quantitative n’ait pas l’exclusivité, en tant 

qu’outil d’analyse, employé au sein des recherches juridiques empiriques, elle fait montre d’une 

forte domination. Cela conduit même certains auteurs à réduire explicitement ou implicitement 

l’empirisme méthodologique à l’analyse statistique1533. L’analyse empirique est devenue 

majoritairement statistique chez les juristes. Là encore, tant dans ses réussites que dans ses 

déboires, la recherche empirique en droit n’est guère une exception. Elle succombe quelque 50 ans 

plus tard à la « quantophrénie » que Pitirim SOROKIN dénigrait dès les années 1950 dans l’ensemble 

des sciences sociales, comme une pathologie cherchant à standardiser les phénomènes sociaux par 

la langue mathématique1534. Quelles que soient les conséquences de cette fascination des chiffres, 

elle est de nouveau l’extension à la factualité juridique d’outils statistiques communs, 

préalablement usités dans d’autres champs du social.  

                                                      
1532 Est ici opérée une distinction entre « analyse quantitative » ou « style quantitatif » (G. KING & S. VERBA et 

al., Designing Social …, op. cit, n. 1440, p. 3), qui sont assimilés à l’application d’outils statistiques, et « données 

quantitatives » correspondant à la qualité numérique d’une donnée (par opposition aux données « qualitatives » 

non numériques, telles que le sexe, qui peuvent après codage faire l’objet d’études statistiques).  
1533 On remarque ainsi que si Robert LAWLESS, Jennifer ROBBENNOLT et Thomas ULEN présentent la plupart des 

techniques de collecte, la partie concernant l’analyse des données ne présente que les analyses statistiques, 

R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods…, op. cit., n. 1412, p. 157 et s. Ce choix 

est également réalisé par des observateurs tant avant l’émergence de nos mouvements (Robert ELLICKSON qui 

distingue sociologique et empirique – réduit aux statistiques, R. C. ELLICKSON, « Trends in legal scholarship : a 

statistical study », J. Legal Stud., vol. 29, 2000, p. 528 et s.) qu’après l’apparition, notamment Tracey GEORGE, 

qui regarde la tendance empirique par le prisme exclusif des statistiques, T. E. GEORGE, « An empirical study… », 

art. cité, n. 1482, not. p. 147. 
1534 La critique portait principalement sur des pseudo-usages des mathématiques et des statistiques, P. SOROKIN, 

Tendances et déboires…, op. cit., n. 1488, p. 130-220. Cette croyance dans la force et l’exactitude des chiffres se 

maintient encore, v. I. AYRES, Super crunchers : why thinking-by-numbers is the new way to be smart, Bantam 

Books, 2008. 
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470. La recherche empirique en droit intègre donc communément l’analyse statistique 

dans des études dites descriptives ou inférentielles1535. Les premières, dites descriptives, sont 

généralement un préalable à des études plus larges, en fournissant une description résumée et 

lisible, souvent par le biais de graphiques, de la somme des données collectées. Dans des études du 

contentieux, ces outils permettent notamment de reconstruire les tendances décisionnelles, 

moyennes ou encore médianes de variables dites d’intervalles, telles que la durée de procédure et 

la longueur des peines ou encore le montant des dommages. Ils peuvent également retranscrire les 

fréquences de condamnation ou d’acquittement, tout autant que leur distribution pouvant indiquer 

le taux de condamnation par an ou par juge d’un État, etc. À titre d’exemple, l’étude des cours 

d’appel fédérales américaines dans des affaires civiles, réalisée par Theodore EISENBERG, manie 

des statistiques descriptives afin de résumer l’état du contentieux d’appel sur une période de 1987 

à 1996, en traçant une courbe du taux d’appel des affaires, ainsi que les taux d’appel moyens des 

cas rendus par catégories de décideurs, juges ou jurys, et par catégories de décisions, confirmées 

ou renversées1536. L’analyse globale sera complétée d’une description par sous-groupes de conflits 

– contrat, propriété intellectuelle, etc.  

471. L’usage de cette « statistique comptable »1537 a l’utilité d’établir un portrait 

informatif d’une somme de données juridiques, mais ne forme le plus souvent qu’un préliminaire 

au second type d’analyses, dites inférentielles, réel cheval de bataille des recherches juridiques 

empiriques. Ces dernières correspondent principalement à des recherches qui formulent des 

inférences causales1538, cherchant à établir une causalité probabiliste entre deux phénomènes. 

Celles-ci entendent élargir à une population plus vaste les résultats recueillis à partir d’un 

échantillon de données. Ces statistiques s’épanouissent en droit par des tests d’hypothèses de 

relations entre deux – bivariés – ou plus de deux – multivariés – phénomènes. Ces approches 

explicatives sont le point d’orgue des recherches empiriques américaines depuis leur origine en 

cherchant à tester la significativité du rapport d’une variable sur une autre par l’usage de régression. 

Elles s’incarnent brillamment dans les études sur la prise de décision judiciaire, qui tentent de 

mettre au jour l’influence d’une variable bien souvent extranormative – telle que le sexe, la race ou 

l’opinion politique du juge – sur une autre, la décision que rendra le juge, en évaluant des 

uniformités entre elles1539. 

                                                      
1535 Pour une présentation concise des différents analyses et outils y afférents, v. H. M. KRITZER, Advanced 

introduction …, op. cit., n. 1449, p. 48-70. 
1536 T. EISENBERG, « Appeal rates and outcomes in tried and nontried cases : further exploration of anti-plaintiff 

appellate outcomes », JELS, vol. 1, 2004, n° 3, p. 659 et s. 
1537 P. SOROKIN, Tendances et déboires…, op. cit., n. 1488, p. 178. 
1538 Daniel STOCKEMER fait une opposition entre l’élément descriptif et causal de la statistique, où le second n’est 

qu’une mise en relation de variables descriptives, D. STOCKEMER, « The Nuts and… », art. cité, n. 1510, p. 8. 

Lee EPSTEIN et Gary KING rappellent que la simple corrélation n’est aujourd’hui plus suffisante. Les recherches 

statistiques cherchant à se rapprocher du modèle expérimental tente d’établir au mieux des indices probabilistes 

de causalité, v. L. EPSTEIN & G. KING, « The rules of inference…, art. cité, n. 1451, p. 37. 
1539 Ces études viennent le plus souvent à l’appui d’hypothèses héritées de modèles anti-formalistes de la décision 

juridique tels que le modèle attitudinal, v. infra, Chap. IV, Sect. I, III. 
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472. Quelles qu’elles soient, ces recherches n’impliquent pas d’innovation 

méthodologique substantielle et reprennent tant les standards que les outils développés en 

statistique générale, et plus spécifiquement en statistique sociale. Une nouvelle fois, il n’y a pas 

lieu d’opérer une histoire, même brève, des méthodes statistiques, qui ne pourrait qu’être 

superficielle et tronquée1540. Il est seulement nécessaire d’indiquer que les analyses quantitatives 

du droit s’inscrivent dans le temps long de la méthode statistique, qui suit un mouvement ordinaire 

allant des sciences dites dures vers les sciences sociales. Le statisticien Stephen STIGLER ironisait 

d’ailleurs sur la vitesse d’apprentissage des chercheurs de sciences sociales, lorsqu’il notait que si 

l’application des statistiques au social prend un tournant substantiel durant le XXème siècle, la 

grande majorité des outils probabilistes étaient déjà théorisés dès le XIXème siècle1541. Sans se perdre 

dans les origines des principes probabilistes qui seront posés dès la fin du XVIIIème siècle par Pierre-

Simon LAPLACE et Johann GAUSS, les outils des statistiques modernes s’érigeront au siècle suivant. 

C’est ainsi à la figure de Francis GALTON qu’est attachée la mécanique corrélative majeure de 

« régression vers la moyenne »1542. Elle se développera par la suite avec Karl PEARSON, lorsqu’il 

fonde en 1906 les laboratoires de statistiques appliquées à la biométrie1543. En somme, dès le début 

du XXème siècle, les outils sont déjà théorisés, de même que les tests fréquentistes de fiabilité des 

inférences permettant de conclure à un résultat statistiquement significatif – à partir de 1925, 

Ronald FISHER introduit déjà le seuil d’erreur de 5% aujourd’hui couramment utilisé comme test 

dans les recherches empiriques en droit. 

473. Les outils quantitatifs ne sont donc guère novateurs à l’heure où se popularise leur 

usage en droit, pas plus que n’est nouvelle leur application aux phénomènes sociaux. Une fois 

encore, si l’usage d’analyse descriptive connaît des racines lointaines, la généalogie de l’usage des 

méthodes probabilistes et de corrélation remonte à un de leurs ancêtres les plus éminents, 

George Udny YULE, qui l’applique à des questions économiques et sociales1544. Ce dernier 

popularisera, grâce à cinq articles de 1895 à 1899, des analyses par régression à travers des études 

consacrées à la pauvreté au Royaume-Uni et aux effets des politiques d’aides aux pauvres – au sein 

                                                      
1540 On renvoie en ce domaine à une littérature étoffée en langue anglaise, v. entre autres, A. HALD, A history of 

mathematical statistics from 1750 to 1930, Wiley, 1998. Également D. SALSBURG, The lady tasting tea : how 

statistics revolutionized science in the twentieth century, W. H. Freeman & Co., 2001. Des ouvrages sont 

également disponibles en langue française, v. A. DESROSIÈRES, La politique des grands nombres : histoire de la 

raison statistique, 2ème éd., La Découverte, 2000. 
1541 S. M. STIGLER, The history of statistics : the measurement of uncertainty before 1900, HUP, 2001, p. 2. 
1542 Ou « médiocrité », montrant la tendance des valeurs extrêmes à se rapprocher de la moyenne, F. GALTON, 

« Regression towards mediocrity in hereditary stature », Journal of the Anthropological Institute of Great Britain 

and Ireland, vol. 15, 1886, p. 246 et s. 
1543 Les sciences naturelles sont le berceau de la statistique appliquée, l’astronomie en précurseuse, et 

spécifiquement les recherches eugénistes – qui composent avec la biométrie les deux laboratoires ouverts par 

Karl PEARSON – qui stimuleront fortement la statistique mathématique, v. not. F. LOUÇÃ, « Emancipation through 

interaction – How eugenics and statistics converged and diverged », Journal of the History of Biology, vol. 42, 

2009, p. 649. 
1544 Son manuel sera une référence de la statistique en sciences sociales, v. G. U. YULE, An introduction to the 

theory of statistics, Griffin, 1911 (la 14ème réédition date de 1950, écrite avec Maurice KENDALL). 
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d’asiles ou d’aides à domicile – sur le paupérisme1545. L’usage de la statistique en sciences sociales 

se développera largement avec l’école de Chicago, ainsi qu’avec la formation d’une économétrie 

dans les années 1930 qui influencent fortement les perspectives des Empirical Legal Studies. Ces 

dernières mélangent d’ailleurs pêle-mêle toutes les techniques mathématiques, statistiques et 

probabilistes d’obédience principalement fréquentistes. Davantage qu’un créateur de méthodes, 

l’empirisme juridique quantitatif est donc au contraire très largement dépendant des avancées 

statistiques et des statisticiens auxquels les juristes américains font de plus en plus appel en appui 

technique1546.  

2. L’analyse quantitative du droit : la popularisation des 

technologies informatiques 

474. À elle seule, l’existence d’un ensemble de méthodes normalisées ne suffit pas à 

motiver leur usage par les différentes disciplines scientifiques. Si Stephen STIGLER ironisait d’une 

intégration tardive des outils statistiques en sciences sociales, c’est sans doute parce que leur 

fleurissement est intrinsèquement lié aux améliorations parallèles des technologies informatiques 

qui les ont rendues disponibles. Les répercussions de la « révolution informatique » sur les 

chercheurs en sciences sociales sont incontestables1547, notamment en ce qu’elles ont démocratisé 

l’usage des statistiques. En sociologie, les articles n’utilisant pas de statistiques dans 

l’American Sociological Review sont passés de 54% à 12% durant les 20 années suivant 

l’apparition du premier ordinateur et, au sein de ces articles quantitatifs, l’usage de régressions a, 

quant à lui, bondi de 34% à 87%1548. Il n’est donc pas étonnant que le droit suive une propension 

relativement similaire, bien que plus tardive dans sa mise en place à grande échelle1549. La 

recherche empirique quantitative a de cette façon pris pour point d’appui les capacités de 

l’informatique, sans laquelle elle n’aurait sans doute pas trouvé autant d’adeptes. Partant, 

                                                      
1545 Pour une présentation détaillée, v. A. DESROSIÈRES, La politique des grands nombres…, op. cit., n. 1540, 

p. 163-166. 
1546 Deux démarches s’opposent dans les argumentations empiristes, celles promouvant le besoin d’engager des 

statisticiens en tant qu’ingénieurs de recherche comme seuls supports techniques (L. M. LOPUCKI, « Disciplining 

legal scholarship », Tul. L. Rev., vol. 90, 2015, p. 9) et celles dénigrant l’idée techniciste pour privilégier des 

politiques de recrutement engageant notamment des économistes comme professeurs, L. EPSTEIN & G. KING, 

« The Rules of Inference… », art. cité, n. 1451, p. 122-123. 
1547 Certains les considèrent néanmoins à géométrie variable en ce qu’elles ont facilité les recherches, mais qu’elles 

ne les ont pas substantiellement modifiées, v. J. N. DANZIGER, « Waiting for the revolution : the use of 

microcomputers by social scientists », The American Sociologist, vol. 19, 1988, n° 1, p. 32 et s. 
1548 Ce passage s’est opéré de 1946, avec l’apparition de ENIAC, à 1976, T. W. COLLINS, « Social science research 

and the microcomputer », Sociological Method & Research, vol. 9, 1981, n° 4, p. 438. 
1549 Il faut noter néanmoins des expériences sporadiques d’usage des potentialités informatiques ont surgi dès les 

premiers ordinateurs. Que l’on pense au développement de la jurimétrie dans les années 1960 aux États-Unis (v. 

le programme de L. LOEVINGER, « Jurimetrics, the next step forward », Minnesota Law Review, vol. 33, 1949, 

n° 5, p. 455 et s.) ou encore en France à la création à Montpellier de l’Institut de recherche et d’études pour le 

traitement de l’information juridique (IRETIJ) fondé en 1972.  
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John DONOHUE constatait qu’au-delà des raffinements méthodologiques, le passage à l’empirisme 

« a été favorisé […] par les progrès de l’informatique, le développement de logiciels statistiques de 

plus en plus puissants et faciles d’utilisation, ainsi que la disponibilité croissante des données avec 

de nombreux ensembles de données téléchargeables en quelques clics »1550. L’accessibilité des 

technologies informatiques fut l’une des causes cruciales de l’investissement du droit dans les 

recherches empiriques1551. Herbert KRITZER en fait même le fil conducteur de son bref historique 

des études empiriques américaines en la découpant en quatre périodes reflétant des développements 

technologiques clefs. Son récit débute par une préhistoire située antérieurement à la Seconde 

Guerre mondiale, pour balbutier avec le développement des premiers macroordinateurs jusqu’aux 

années 1960, vient en suivant l’élaboration de logiciels statistiques à destination des sciences 

sociales puis enfin à partir des années 1970, même si l’emballement aura plutôt lieu 20 ans plus 

tard, la popularisation d’ordinateurs personnels capables d’utiliser ces logiciels1552. La croissance 

des travaux empiriques en droit découle donc d’une convergence de deux phénomènes 

technologiques : d’abord (i), même s’il est chronologiquement second, l’amélioration de la 

diffusion et du stockage de données – bouleversée par le « big data »1553 –, ensuite (ii) 

l’amélioration des moyens de traitement de ces données par informatique. 

475. Cependant, l’entrelacement historique entre la statistique, l’informatique et la 

recherche juridique est peut-être moins le fait d’une nécessité matérielle que d’un rapport 

d’opportunité. S’il est vrai que les études statistiques les plus complexes n’auraient pas pu être 

réalisées en un temps décent par les premiers calculateurs à cartes perforées, elles n’étaient 

théoriquement pas impossibles. C’est donc plutôt, en langage économique, par une minimisation 

du coût d’opportunité de l’analyse quantitative que la technologie se répercutera sur la recherche 

empirique. En ce sens, elle réduira sensiblement les coûts monétaires et matériels de telles 

recherches. La diffusion de bases de données jurisprudentielles complètes et la possibilité de les 

analyser, par seulement une ou deux personnes munies d’un ordinateur de bureau, ne nécessitent 

maintenant plus qu’une dotation financière minime. Les conditions sont incomparables à celles 

                                                      
1550 J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of law : the dream and the nightmare », Am. L. & Econ. Rev., 

vol. 17, 2015, p. 314. 
1551 Elle n’est pas la seule et Jeffrey RACHLINSKI la considère comme l’une des trois principales avec 

l’augmentation des recrutements de professeurs dotés d’un Ph.D. et l’impact de la Law & Economics, 

J. J. RACHLINSKI, « Evidence-based Law », Cornell L. Rev., vol. 96, 2011, p. 905-910. 
1552 H. KRITZER, Advanced introduction …, op. cit., n. 1449, p. 6. Même s’il n’en fait pas une découpe 

supplémentaire, il semble cohérent d’ajouter une étape dans les années 2000 avec la démocratisation d’Internet et 

du big-data. 
1553 Pendant longtemps l’absence de données complètes diffusées par les juridictions était le principal obstacle, 

même aux États-Unis, pour débuter certaines recherches, notamment en procédure civile, D. F. ENGSTROM, « The 

twiqbal puzzle and empirical study of civil procedure », Stan. L. Rev., vol 65, 2013, p. 1237. Évelyne SERVERIN 

rappelle qu’en France, même après la Loi pour une République numérique du 7 octobre 2016, les pouvoirs publics 

ne sont pas les seuls producteurs de données juridiques, la diffusion des bases de données passe également par les 

acteurs privés (notamment les éditeurs juridiques) et les universités elles-mêmes, v. É. SERVERIN, « De 

l’informatique juridique aux services de justice prédictive, la longue route de l’accès du public aux décisions de 

justice dématérialisées », APD, vol. 60, 2018/1, p. 26-30. 
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qu’impliquaient encore dans les années 1970 l’étude d’une réforme juridique nécessitant « la 

mobilisation d’une équipe d’assistants de recherche se rendant dans les archives des tribunaux pour 

recueillir des données qui auraient ensuite dû être codées […] dans un logiciel statistique à peine 

déchiffrable, puis passées dans le système informatique central de l’université » dont le 

financement total était autrement plus conséquent 1554. Du reste, s’ajoute un coût d’accessibilité 

moins élevé avec des logiciels tels que Stata ou R qui ne requièrent plus de qualités de 

programmation et de mathématiques approfondies1555. L’automatisation des calculs supporte un 

investissement restreint des juristes devant principalement maîtriser la logique statistique et les 

mécaniques du logiciel afin de produire une étude1556. Robert COOTER reconnaît dès lors qu’avec 

l’amélioration due à l’informatique le « génie n’est plus nécessaire »1557 pour l’analyse statistique. 

Cela affecte grandement la balance d’opportunité pour un professeur en droit désireux d’entretenir 

une carrière. S’il pouvait y avoir une certaine réticence à initier des études juridiques statistiques 

face à une faible rétribution institutionnelle, l’informatique a pu diminuer le coût d’investissement 

personnel palliant l’incertitude de la reconnaissance attendue. Le ratio a maintenant évolué puisque 

le temps et les efforts exigés par la recherche statistique en droit permettent à tout juriste d’une law 

school ayant une « bonne éducation » à pouvoir « avancer leur carrière académique en faisant des 

découvertes empiriques significatives »1558. En somme, l’usage des statistiques par les empirical 

legal research, à partir desquelles ils exploitent leurs outils pour des études quantitatives, n’a connu 

de véritable essor qu’après une lisibilité fournie par des avancées technologiques successives qui 

les ont rendues plus aisément manipulables et applicables pour des chercheurs non-statisticiens. 

****** 

476. Pour conclure, loin d’une innovation méthodologique qui élabore isolément les 

contours de sa recherche scientifique, l’empirisme juridique répète aujourd’hui l’attirance ancienne 

des juristes vers des standards exogènes de disciplines à la scientificité incontestée1559. La 

                                                      
1554 J. J. RACHLINSKI, « Does empirical legal studies shed more heat than light ? The case of civil damage awards », 

Ratio Juris, vol. 29, 2016, p. 559. Pour comparaison, les plus larges enquêtes mandatées par l’American Bar 

Foundation en 1953 en matière de justice pénale, même si elles n’impliquaient pas d’analyses quantitatives 

approfondies, ont nécessité un financement de la Fondation Ford à hauteur de 5 millions de dollars actuels, 

v. S. WALKER, « Origins of the contemporary criminal justice paradigm : the American bar foundation survey, 

1953-1969 », Justice Quarterly, vol. 9, 1992, p. 47. 
1555 Il existe même aujourd’hui des sites tels que « vassarstats.net » qui fournissent gratuitement un certain nombre 

de services de calculs statistiques basiques en entrant les données à notre disposition. 
1556 Le Conducting Empirical Legal Scholarship Workshop dont la 14ème édition de 2015 animée par Lee EPSTEIN 

et Andrew MARTIN à l’Université de Saint-Louis proposait même une formation de 3 jours à des professeurs de 

droit non-initiés pour maîtriser les logiciels statistiques communs. Ces formations apprennent néanmoins « just 

enough to use the software to produce results but not enough to produce valid results », K. ZEILER, « The future 

of empirical legal scholarship : where might we go from here », J. Legal Educ., vol. 66, 2016, p. 88, note 45. 
1557 R. COOTER, « Maturing into normal science : the effect of empirical legal studies on law and economics », 

U. Ill. L. Rev., 2011, n° 5, p. 1479. 
1558 R. COOTER, « Maturing into normal science … », ibidem, p. 1481. 
1559 Depuis l’idée allemande d’établir une science du droit, c’est toujours vers des disciplines connaissant des 

résultats visibles que les regards se sont tournés – notamment la science physique, R. M. KIESOW, « Science 

naturelle et droit dans la deuxième moitié du XIXe siècle en Allemagne », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du droit 
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continuité de techniques, opérées initialement par des sociojuristes formés dans des disciplines 

tierces, implique pour eux une mise à niveau de la recherche juridique défaillante afin de produire 

des connaissances viables sur la réalité du droit. La perpétuation de l’exigence de systématicité 

méthodologique, critère de rigueur dans leurs départements de formation, les conduit naturellement 

à reprendre les outils techniques préexistants qui y répondent. Néanmoins, cette reproduction n’est 

pas épurée des dissensions et oppositions qui se sont développées dans les disciplines de social. 

Les mouvements empiristes contemporains se trouvent dès lors à se positionner bon gré mal gré 

dans les luttes intestines sur la systématicité qui traversent les méthodologies des sciences sociales 

et qui façonnent également, par rebond, les recherches juridiques empiristes. 

Section II. La perpétuation des querelles : l’incertitude des conditions de 

systématicité 

477. Le prolongement des techniques peut renvoyer une illusion d’unité, renforcée par le 

regroupement des travaux derrière les termes englobant de « empirical research » et plus largement 

de recherche interdisciplinaire ou de « socio-legal scholars ». Pourtant, tomber dans l’utopie d’un 

éclectisme joyeux des méthodes qui unit les variétés d’outils derrière une symphonie scientifique 

commune serait brosser un tableau déformé d’un champ plus conflictuel que pacifié1560. En effet, 

loin d’une grande famille, les disciplines des sciences sociales se sont construites autour d’un 

ensemble de ruptures qui divisent leurs programmes et leurs approches en des guerres d’écoles1561. 

Parmi elles, il est choisi de se concentrer sur celle opposant l’approche qualitative et l’approche 

quantitative, opposition qui perdure au sein du corpus empiriste en droit. Cette limitation repose 

sur trois évaluations. D’abord que cette opposition est méthodologique et intéresse donc au premier 

chef nos courants dans leur recherche de légitimité par la méthode. Ensuite du fait qu’elle est 

manipulée couramment par les auteurs empiristes contemporains en droit comme outil rhétorique 

dans le langage de la systématicité. Enfin, parce qu’elle est le point d’entrée vers des oppositions 

plus larges, notamment entre positivisme et interprétativisme, dont la distinction 

quantitatif/qualitatif serait une concrétisation méthodologique. 

                                                      
et science, PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 203. La recherche juridique se cherche des critères d’acceptation plus 

que des critères de vérité. 
1560 La vision unificatrice serait une « jaundiced view » des socio-legal scholarships enfoncée dans des conflits 

épistémologiques et théoriques internes sur l’idée de science, selon une expression de Marc GALANTER reproduite 

par E. CHAMBLISS, « When do facts persuade ? Some thoughts on the market for “Empirical Legal Studies” », 

Law & Contemp. Probs., vol. 71, 2008, p. 17. 
1561 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal… », art. cité, n. 1409, p. 573 ; ils indiquent à ce titre les 

ruptures positiviste/interprétativiste, subjectif/objectif, confirmatoire/exploratoire, uni-méthode/multi-méthodes 

ou attributs individuels/réseau de relations. Néanmoins, ces ruptures ne sont pas mutuellement indépendantes et 

s’entremêlent pour qu’une dichotomie serve d’argument à une autre. 
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478. Par ce biais, les développements visent à indiquer que le prolongement des sciences 

sociales s’opère tant dans les méthodes que dans les conflits de méthodes chez les courants 

empiristes en droit. Sont ainsi perpétuées les querelles sur la systématicité qu’incarne l’opposition 

quantitatif/qualitatif. Cette dualité catégorise diverses techniques de collecte et d’analyse de 

données1562 auxquelles ne seraient pas concédées les mêmes vertus de rigueur et de scientificité1563. 

Il est tout d’abord nécessaire de repartir vers les sciences sociales, particulièrement la sociologie, 

pour saisir les ressorts du conflit entourant la systématicité méthodologique de certains protocoles 

de recherche, dont le schisme, bien qu’il soit encore sujet à débat, tend à se résorber ( I ). 

Néanmoins, malgré de continuelles remises en cause, c’est ensuite vers les discours empiristes du 

droit qu’il faut revenir pour voir subsister une dualité qui innerve le débat en polarisant les stratégies 

institutionnelles des courants ( II ). Bien que toutes les techniques des sciences sociales soient 

promues par les empiristes en droit, elles ne le sont pas par tous les empiristes et pas avec les mêmes 

vertus systématiques. 

I. L’opposition quantitatif et qualitatif : une typologie conflictuelle 

479. Si l’antagonisme est aujourd’hui classé parmi les « faux débats »1564, de ceux qui sont 

volontairement « polémiques, prolixes et improductifs »1565, il n’en demeure pas moins 

profondément ancré dans la culture universitaire des sciences sociales. Il n’est ainsi par rare de voir 

incluses au sein d’ouvrages consacrés à l’une ou l’autre des tendances, des discussions quant à sa 

différence et aux avantages sur sa consœur méthodologique. Avant d’être édifiée en prisme 

d’analyse indépassable des discours empiristes en droit, l’opposition fut donc d’abord façonnée 

comme une scission fondatrice, enracinant un dualisme méthodologique au sein des sciences 

sociales ( A ). À ce fossé catégoriel, s’ajoute un héritage martial intégré par les sociojuristes 

américains où chaque protagoniste de la grande division assaille la crédibilité scientifique de l’autre 

( B ). 

                                                      
1562 Bien que les discours en droit aient tendance à appliquer la division à toutes les dimensions d’une recherche, 

la rupture quantitative/qualitative ne porte que sur celles de la collecte et l’analyse de données et n’a pas 

nécessairement d’influence sur les « design principles » ou sur le « knowledge interests » de la recherche, v. 

M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », art. cité, n. 1509, p. 5 ; c’est notamment une 

confusion qui se retrouve chez Daniel STOCKEMER distinguant les méthodes à partir du nombre d’observations 

faites, D. STOCKEMER, « The Nuts and… », art. cité, n. 1510, p. 8. 
1563 Herbert KRITZER note que le débat est surtout quant à la légitimité des méthodes qualitatives : « within those 

disciplines there have been debates regarding the degree to which research based on qualitative methods should 

be part of the discipline’s core and whether such research can be deemed “scientific” », H. M. KRITZER, 

Advanced introduction …, op. cit., n. 1449, p. 25. 
1564 Que Pierre BOURDIEU juge « morts et enterrés » n’existant que pour les besoins pédagogiques de 

l’enseignement, v. P. BOURDIEU avec L. J. D. WACQUANT, Réponses, pour une anthropologie réflexive, Seuil, 

1992, p. 157. 
1565 D. STOCKEMER, « The Nuts and bolts… », art. cité, n. 1510, p. 1. 
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A. L’enracinement d’un dualisme méthodologique 

480. La classification duale est devenue une grille de lecture conventionnelle en sciences 

sociales. Elle s’affiche en vestige de luttes qui traversèrent toute la seconde moitié du XXème siècle 

et durant lesquelles chaque discipline du social se scinda en tendances méthodologiques faisant 

« tables séparées »1566. Loin d’être une simple catégorisation analytique, le dualisme fut au cœur 

d’un sectarisme institutionnel donnant lieu à un dogmatisme des méthodes qui cloisonnait un 

univers des possibles dans la recherche. La rupture bien souvent consommée entre approches 

quantitative et qualitative est due à la construction d’un paradigme exclusiviste des méthodes 

confrontant deux modèles de connaissance ( 1 ). Largement critiquée, c’est l’exhortation inverse 

qui gagne aujourd’hui du terrain en faveur d’une vision inclusive des approches en sciences sociales 

( 2 ). 

1. Le paradigme de l’exclusion des méthodes 

481. La distinction s’honore d’une genèse aussi ancienne que les sciences sociales1567. Sa 

popularité provient néanmoins plus largement de l’institutionnalisation de la sociologie et, 

notamment aux États-Unis, de la confrontation de l’école de Chicago, affiliée au qualitatif, à celle 

de Columbia, rapprochée du quantitatif. Même si ces estampilles ne font que « perpétuer une 

erreur » historique1568, elles sont symboliques des effets d’une classification des techniques de 

collecte et d’analyse des données devenue paradigmatique. De ce point de vue, le dualisme instaure 

des catégories conceptuelles de méthodes dont les critères sont fuyants, mais qui semblent se 

polariser autour de deux éléments de séparation1569. Elle repose d’abord (i) sur l’évaluation de la 

nature des données. Les approches quantitatives porteraient sur des mesures chiffrées, telles que 

des montants, des ratios, des nombres d’occurrences, alors qu’à l’inverse les approches qualitatives 

                                                      
1566 G. A. ALMOND, « Separate tables : schools and sects in political science », PS Political Sci. Politics, 1988, 

vol. 21, p. 828 et s. Dans le domaine de la science politique s’ajoute une division d’échelle idéologique 

droite/gauche créant une discipline divisée en quatre entrées (qualitatif de droite, qualitatif de gauche, quantitatif 

de droite et quantitatif de gauche). 
1567 Elle est discutée dès le XIXème siècle lorsque le statut scientifique de l’histoire ou des sciences sociales se 

discute et que commence à être questionné le monopole du modèle de lois naturelles, v. M. HAMMERSLEY, The 

dilemma of qualitative method, Routledge, 1989, not. chap. 1, p. 7-40. 
1568 M. BULMER, The Chicago School of Sociology, The University Chicago Press, 1984, p. 6. L’auteur met en 

avant l’erreur de réduire trop strictement l’école de Chicago à une approche qualitative alors qu’elle fut 

historiquement diverse, produisant également des recherches quantitatives. Sur ce point-là, v. également, 

L. HARVEY, Myths of the Chicago school, Gower Pub., 1987, p. 91 et s. 
1569 D’autres ajoutent une référence à l’étroitesse du lien à l’observation où le quantitatif y serait strictement 

cantonné alors que le qualitatif nécessiterait une interprétation, M. I. FRANKLIN, Understanding research, coping 

with the quantitative-qualitative divide, Routledge, 2013, p. 13 et s., néanmoins cette dernière est souvent intégrée 

comme une justification à la division des méthodes. 
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auraient affaire à des variables catégoriques, non chiffrées1570. Ensuite, elles se fondent (ii) sur une 

distinction des types d’analyse qui sont opérés sur ces données. Sous ce terme, ce sont plutôt les 

mécaniques analysées qui sont prises en compte. Le sociologue Jerome KIRK et l’anthropologue 

Mark MILLER distinguent alors entre l’analyse qualitative qui « identifie la présence ou l’absence 

de quelque chose » – donnant de l’importance à l’existence et la compréhension d’un phénomène 

– et l’analyse quantitative qui « consiste à mesurer le degré de présence d’une certaine 

caractéristique » mettant en lumière des estimations de co-variations1571. Ces éléments servent ainsi 

de grille de répartition des techniques en sciences sociales dont chacune comporterait ses 

spécificités et ses limites. 

482. Pourtant, au-delà d’un pur phénomène analytique, c’est une lecture stricte de cette 

classification qui est opérée par une partie de la sociologie. Cette dernière vient interpréter la 

summa divisio à la lumière d’une « thèse de l’incompatibilité »1572 qui dévoie tout rapprochement 

des deux approches. Formalisée systématiquement par l’ouvrage de Egon GUBA et 

Yvonna LINCOLN, Fourth Generation Evaluation1573, cette incompatibilité fonde la distinction 

quantitatif/qualitatif sur une fracture infranchissable opposant deux régimes de rationalité 

différents. Partant, les deux types de recherche ne sont que l’extrémité pratique d’une scission 

philosophique plus large dans laquelle ils s’intègrent, les rendant profondément incompatibles. Ces 

différentes modalités de recherche présupposeraient alors une triple opposition, ontologique, 

épistémologique et méthodologique sur la manière de penser le social1574. Dans la première, 

l’ontologie quantitative serait réaliste alors que celle qualitative serait relativiste, c’est-à-dire que 

l’une voit respectivement le social comme indépendant des individus et dirigé par des lois de 

causalité, et l’autre l’appréhende tel un construit des acteurs qui en sont producteurs. Dans la 

deuxième, le quantitatif accepte une épistémologie dualiste – ou positiviste – séparant le sujet de 

l’objet pour prendre un regard objectif sur ce dernier, et le qualitatif se place inversement dans une 

épistémologie moniste et subjectiviste – ou interprétativiste – où le chercheur influe sur son objet 

lors du processus d’analyse et de formation d’une connaissance1575. Enfin, le dernier implique une 

                                                      
1570 K. HOWE, « Against the quantitative – qualitative incompatibility thesis or dogmas die hard », Educational 

Researcher, vol. 17, 1988, p. 11 ; l’auteur ajoute à cette division de « measurement » des données une opposition 

« ontologique » où les données intentionnelles (valeurs, croyances, etc.) sont nécessairement qualitatives. 
1571 J. KIRK & M. L. MILLER, Reliability and validity in qualitative research, Sage Pub., 1986, p. 9 ; l’un tente de 

capturer les phénomènes et leur signification alors que l’autre les mesure, M. W. BAUER, G. GASKELL & 

N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », art. cité, n. 1509, p. 8. 
1572 K. HOWE, « Against the Quantitative - Qualitative… », art. cité, n. 1570, p. 10. 
1573 E. G. GUBA & Y. S. LINCOLN, Fourth generation evaluation, Sage Pub., 1989. Il n’est pas le seul à défendre 

cette position dans les années 1980, on retrouve également J. K. SMITH, « Quantitative versus interpretive : the 

problem of conducting social inquiry », in E. HOUSE (dir.), Philosophy of evaluation, Jossey-Basse, 1983, p. 27 

et s. 
1574 E. G. GUBA & Y. S. LINCOLN, Fourth…, ibidem, p. 84. Pour une présentation synthétique de cette structure 

liée à la séparation quantitatif/qualitatif, v. K. BOUCHERF, « Méthode quantitative vs méthode qualitative ? : 

contribution à un débat », Les Cahiers du CREAD, vol. 116, 2016, p. 11-15. 
1575 Cette dissension est très largement retranscrite aujourd’hui sur un critère d’indépendance ou non des faits vis-

à-vis du sujet observant, L. WEBLEY « Qualitative approaches… », art. cité, n. 1521, p. 930. 
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méthodologie dite « interventioniste » pour le quantitatif dégageant l’objet de son contexte pour 

expliquer la nature de son fonctionnement alors que la méthodologie herméneutique est celle du 

qualitatif historicisant l’action1576. 

483. La structuration de la confrontation, dans ces deux ossatures philosophiques, les 

amène à déduire non plus deux catégories, mais deux paradigmes irréductibles dans leur 

compréhension et leur production sur le social1577. Une recherche serait dès sa fondation, dans les 

conditions mêmes de sa validité et dans les objectifs de ses conclusions, soit amenée à être 

quantitative ou qualitative, mais ne saurait être les deux. Cette opposition a connu un franc succès 

et se répercute dans des filiations automatiques, de l’une ou l’autre position, à différents « ismes » 

aux significations obscures. Lionel GROULX constate que, dans la majorité des ouvrages 

méthodologiques des sciences sociales, l’« on aboutit, dans la plupart des cas, à l’élaboration d’un 

tableau où sont opposées termes à termes les diverses dimensions de chacune des recherches qui 

renvoient à des paradigmes méthodologiques incommensurables »1578.  

2. La critique par l’inclusion des méthodes 

484. Malgré la prégnance d’une dichotomie stricte, le climat contemporain est davantage 

à sa remise en cause. Remise en cause d’abord du cadre de la séparation, considérant que les termes 

d’« approches » quantitative/qualitative sont une « expression injustifiée » qui devrait se 

restreindre uniquement à des modes d’analyse et de collecte1579. C’est ensuite un questionnement 

de la portée de la dualité attaquant de front toute incompatibilité théorique. Par conséquent, il y 

aurait une possibilité de cumuler les méthodes voire, de plus en plus, une nécessité de le faire afin 

de pallier les limites inhérentes à l’un ou à l’autre1580. Ces propositions se retrouvent appuyées pour 

Lionel GROULX par deux arguments distincts et potentiellement contradictoires : (i) un monisme 

épistémologique et (ii) un pluralisme méthodologique1581. Les discussions empiristes américaines 

                                                      
1576 E. G. GUBA & Y. S. LINCOLN, Fourth…, op. cit., n. 1573, p. 84. L’objet de leur ouvrage sera alors de plaider 

en faveur de cette méthodologie herméneutique.  
1577 Cette opposition est bien souvent rapprochée d’une spécificité de la nature du social par rapport à la nature 

physique, puisqu’elle implique une compréhension des acteurs qui donne un sens à l’action et la motive, 

J. BRANSEN, « Philosophy of verstehen and erklären », in N. J. SMELSER & P. B. BALTES (dir.), International 

encyclopedia of the social & behavioral sciences, Elsevier Science, 2001, p. 16165 et s. Se retrouve ici la tradition 

diltheyenne des sciences de l’esprit mettant au centre la compréhension subjective des auteurs, W. DILTHEY, 

Introduction aux sciences de l’esprit, Éditions du Cerf, 1992. 
1578 L.-H. GROULX, « Querelles autour des méthodes », Socio-Anthropologie, vol. 2, 1997, § 1 [en ligne]. 
1579 M. L. PELLETIER & M. DEMERS, « Recherche qualitative, recherche quantitative : expressions injustifiées », 

Revue des sciences de l’éducation, vol. 20, 1994, p. 757 et s. Ainsi seuls certains procédés de la recherche 

tomberaient dans la dualité et non son intégralité. 
1580 Les critiques de l’un vers l’autre, que nous développerons par la suite, sont pour certains autant de 

complémentarité nécessitant de les utiliser cumulativement. V. les cinq points de chevauchement identifiés par 

M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », art. cité, n. 1509, p. 8. 
1581 L.-H. GROULX, « Querelles… », art. cité, n. 1578, § 8 et s. Les développements qui suivent sont grandement 
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se font fort de retranscrire ces argumentaires, encore que ce soit le second, le pluralisme, qui 

connaisse le plus de descendances. 

485. Concernant le monisme épistémologique, celui-ci renvoie à un débat qui fut déjà 

exploré à d’autres occasions dans ce travail1582 fondant une unité des sciences, qui ne ferait que se 

ramifier en sous-disciplines. Les confrontations de méthodes ne viendraient donc qu’à l’appui de 

stratégies universitaires mettant en lien des rapports de pouvoir et des besoins de financement de 

programmes de recherche. L’opposition n’en serait dès lors plus vraiment une. Des sociologues 

français ont défendu cette unité en variant leur curseur soit à l’échelle des sciences sociales unifiées, 

soit plus largement entre l’intégralité du raisonnement scientifique1583. Les techniques se 

sépareraient, mais ne seraient que les différentes « saveurs »1584 d’une même logique scientifique 

soumises à des règles similaires d’ordonnancement de la preuve. Au-delà de la sociologie, un tel 

argumentaire se trouve tenu chez les empiristes juridiques américains, revendiquant une unité 

épistémologique suivant la « logique d’inférence »1585. Lee EPSTEIN et Gary KING, proche des 

Empirical Legal Studies, seront les teneurs de cette posture qui soutient que toute science empirique 

– ils ne contestent ni ne s’intéressent à la connaissance théorique – poursuit l’objectif de réaliser 

des inférences – utiliser les faits connus pour déterminer des faits que l’on ne connaît pas1586. Cet 

objectif commun suppose de respecter les règles communes à la réalisation de ces inférences, 

qu’elles soient quantitatives ou qualitatives. Cette posture n’est cependant pas si neutre. En effet, 

elle vise prioritairement chez ces auteurs à dénier tout obstacle épistémologique empêchant de 

soumettre les recherches qualitatives aux mêmes règles d’inférence qui déterminent 

traditionnellement la validité des résultats quantitatifs dont ils sont partisans. 

486. Du reste, l’inclusion des méthodes suit un second argument, qui abonde dans les 

écrits américains, d’un pluralisme méthodologique. Sous ce terme, l’implication n’est plus de 

rapprocher la logique des méthodes, bien que cela puisse être sous-jacent1587, mais d’y voir un 

pluralisme au-delà du dualisme. Cela peut prendre d’un côté la forme d’une dissolution de la 

binarité montrant que les différents postulats épistémologiques peuvent s’emboîter dans des 

                                                      
tributaires de son travail. 
1582 V. supra, Chap I, Sect. II, I, A. Les théories empiristes acceptent ainsi un réductionnisme scientifique où 

n’existent qu’un seul monde de la cognition et un seul type d’entité connaissable, des faits, impliquant une union 

épistémologique. 
1583 En France, Jean-Claude PASSERON indique une irréductibilité du social du fait de son historicité impliquant 

une compréhension contextuelle empêchant le rapprochement aux sciences expérimentales, J.-C. PASSERON, Le 

raisonnement sociologique, Nathan, 1991 ; Pierre BOURDIEU à l’inverse est partisan d’un continuum entre les 

deux voyant une unité de la science, P. BOURDIEU avec L. J. D. WACQUANT, Réponses…, op. cit., n. 1564, p. 159.  
1584 Pour reprendre la métaphore de L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction…, op. cit., n. 1438, p. vii. 
1585 G. KING, S. VERBA et al., Designing Social …, op. cit, n. 1440, p. 3 et s. La logique d’inférence est modélisée 

sur les sciences naturelles corroborant une vision nomologique d’une science des lois universelles. 
1586 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules of Inference… », art. cité, n. 1451. 
1587 L’inverse est aussi possible avec des auteurs qui revendiquent des approches mixtes, mais reconnaissent des 

standards de validité et de fiabilité distincts, L. WEBLEY « Qualitative approaches… », art. cité, n. 1521, p. 948 ; 

dans le même sens, M. BALLATORE, « De la recherche empirique à l’analyse sociologique, les conditions sociales 

de la production académique », Émulations, 2011, p. 8. 
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configurations plus proches du labyrinthe méthodologique que du croisement dual1588. Débute alors 

l’ère des « mixed methods » ou « multimethods » qui se fondent sur une vision pragmatique de la 

recherche. Plutôt que de penser en bloc, les interrogations portent sur une évaluation individuelle 

des protocoles en fonction de leur commodité pour chaque besoin de la question de recherche en 

présence1589. D’un autre côté, le pluralisme peut éviter de remettre en cause la différence 

quantitatif/qualitatif tout en reversant ses conséquences pratiques. Ainsi, plutôt que d’exclure un 

des pans, c’est au contraire leurs utilisations croisées qui deviennent bénéfiques pour une 

maximisation des résultats, où chaque conclusion, provenant de méthodes diverses, renforce la 

fiabilité de celles précédentes. C’est notamment ce que propose le sociologue Norman DENZIN avec 

la technique de « triangulation des méthodes »1590 qui mixe qualitatif et quantitatif afin d’en valider 

les savoirs produits. Dans cette dernière optique, la différence des méthodes n’est plus minimisée. 

Le dualisme n’est pas exclu puisqu’il est au contraire vecteur de plus-value épistémologique 

renforçant la robustesse du savoir.  

487. En outre, dans la pratique effective, l’opposition serait également pernicieuse. Elle 

dissimule l’usage combinatoire des multiples outils, qui répondent chacun à une portion 

d’interrogation du réel dont seule la cumulation permet d’en saisir la complexité. Mixer les analyses 

– comme cela est proposé dans la théorie de la triangulation – pourrait donc tant apporter une 

validation par convergence que capturer un portrait plus complet, holistique, de la complexité d’un 

phénomène social1591. L’unité d’une recherche est ici délaissée au profit de la complexité et de la 

complémentarité des techniques en offrant une multiplication des points de vue sur un objet. 

Poussant au bout cette logique, c’est l’objet social lui-même qui rend impératif de ne pas s’enfermer 

dans la dualité puisqu’il est impossible de distinguer sa part quantitative de celle qualitative. 

Qualifier et quantifier sont, pour Jean-Claude PASSERON, deux processus indissociables. La dualité 

ne vient que cacher un usage implicite de l’un ou l’autre. Il concluait ainsi que « [l]e Qualitatif 

allégué ignore son quantitatif frileux et le Quantitatif ostenté son qualitatif implicite »1592. Si la 

catégorisation demeure possible, l’exclusion stricte est en somme une réduction nuisible. 

                                                      
1588 V. la contestation point par point de Martyn HAMMERSLEY détaillant les sept oppositions sous-jacentes au 

dualisme pour caractériser l’indépendance du choix de chacune pouvant se cumuler dans d’autres modalités, 

M. HAMMERSLEY, What’s wrong with ethnography ? Methodological explorations, Routledge, 1992, p. 159-173. 
1589 Ce processus de mixage des méthodes conduit à des revendications de « de-disciplining » les projets de 

recherche en favorisant les pratiques collectives incluant des chercheurs de tous horizons, v. S. HESSE-BIBER, 

« Navigating a Turbulent Research Landscape : Working the Boundaries, Tensions, Diversity, and Contradictions 

of Multimethod and Mixed Methods Inquiry », in S. HESSE-BIBER & R. B. JOHNSON (dir.), The oxford handbook 

of multimethod and mixed methofs research inquiry, OUP, 2015, p. xxxvii. 
1590 N. K. DENZIN, The research act, 2ème éd., McGraw Hill, 1978, p. 297 et s. 
1591 T. D. JICK, « Mixing qualitative and quantitative methods : triangulation in action », Administrative Science 

Quarterly, vol. 24, 1979, p. 603. La triangulation serait donc bénéfique, tant pour valider, que pour capturer le 

grand tout du phénomène observé. 
1592 J.-C. PASSERON, « L’espace mental de l’enquête (I) », Enquête, 1995, [en ligne], p. 11. 
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B. L’extension à une « guerre » méthodologique 

488. En dépit de l’apaisement de la dualité depuis la fin du XXème siècle, les discussions 

se font encore nombreuses pour résoudre ce qui fut nommé une « guerre paradigmatique »1593. 

Qu’elle ne soit plus ouverte, mais proche d’une guerre froide1594 ne fait qu’enraciner des discours 

qui tendent à s’opposer tout en cherchant une domination de l’un sur l’autre. Réémerge, dans ce 

contexte, la problématique de la systématicité puisque c’est autour d’elle que le front s’enlise, avec 

en récompense pour le vainqueur la reconnaissance d’une connaissance « scientifique ». Les 

critiques sont mutuelles et se structurent autour de l’objectivation des résultats produits. La 

recherche quantitative oppose à son alter ego de ne pouvoir rendre généralisables les résultats de 

ces analyses ( 1 ) alors qu’en face est contredite l’impossibilité d’échapper à l’interprétation et à 

son lot d’incertitudes ( 2 ). 

1. L’impossible généralisation des conclusions qualitatives 

489. Historiquement, cette guerre s’apparenterait davantage à un siège. Depuis les 

années 1940, les approches qualitatives font en effet face à la marée montante de leurs consœurs 

quantitatives qui les ont, un temps, supplantées en tirant leur force en droite ligne des standards 

positivistes des sciences naturelles1595. Ces standards se conçoivent comme une série de critères 

d’évaluation de la recherche empirique cristallisés autour des exigences de fiabilité (reliability) et 

de validité (validity) des données mesurées1596. Dans les deux cas, il est question d’estimer la 

confiance attribuable aux données et aux résultats qui pourront en être tirés. La première constitue 

un prérequis de la validité en ce qu’elle entend estimer la marge d’erreur des mesures. Autrement 

dit, estimer si les données peuvent être reproduites par une méthodologie identique. Jerome KIRK 

et Marc MILLER en identifient trois types : (i) la « quixotic reliability » indiquant le fait qu’une 

même méthode lorsqu’elle est répétée ne varie pas dans les mesures, (ii) la « diachronic 

                                                      
1593 E. GUBA, « What have we learned about naturalistic evaluation ? », Evaluation Practice, vol. 8, 1987, p. 31. 
1594 M. HAMMERSLEY, What’s wrong…, op. cit., n. 1588, p. 160. 
1595 Standards repris du paradigme positiviste qui incarne une structure hypothético-déductive de la recherche 

venant tester des hypothèses par l’expérimentation, Y. PARK, L. KONGE & A. R. ARTINO, « The positivism 

paradigm of research », Academic Medicine : Journal of the Association of American Medical Colleges, vol. 95, 

2020, p. 690. Paradoxalement, les recherches quantitatives subissent une « credibility revolution » depuis les 

années 2000, critiquant les qualités des analyses régressives actuelles rarement réplicables et ne respectant pas 

l’impératif de sélection aléatoire des données, standard des recherches expérimentales, v. J. D. ANGRIST & 

J. S. PISCHKE, « The credibility revolution in empirical economics : how better research design is taking the con 

out of econometrics », Journal of Economic Perspectives, vol. 24, 2010, p. 3 et s. 
1596 Ces critères sont développés et comparés à ceux de l’analyse qualitative dans C. SEALE, The quality …, op. cit., 

n. 1438, p. 32-50.  
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reliability » reflétant la stabilité d’une mesure dans le temps et (iii) « synchronic reliability », la 

similarité de plusieurs observations sur une même période1597.  

490. La seconde, la validité, ne se réfère à « rien de moins que la vérité »1598 ou la 

« précision » de la mesure pour refléter le concept qui est mesuré. Par exemple, la mesure du 

nombre de médias dans un pays est-elle un indicateur valide de son caractère plus ou moins 

démocratique ? Cette mesure est complexe à jauger et repose de prime abord sur une « face 

validity » qui nécessite que l’indicateur ne soit pas incohérent avec le sens commun ou les 

connaissances existantes – s’il existait déjà des recherches ou des discours rattachant le caractère 

démocratique au nombre de médias1599. Néanmoins, des auteurs tels que Donald CAMPBELL et 

Julian STANLEY ont précisé le concept pour y ajouter deux distinctions : (i) la validité interne, qui 

se demande si la variable x produit bien des effets sur la variable y – où s’il n’a pas été oublié un 

troisième facteur explicatif. Il serait possible que le plus grand nombre de médias dans les pays 

observés soient dus à une révolution technologique qui facilite leur création à moindre coût et 

risque ; (ii) la validité externe, évaluant dans quelle proportion l’effet de la variable mesurée peut 

être généralisé1600 – Les pays observés sont-ils représentatifs des pays démocratiques ou 

antidémocratiques ? N’ont-ils pas été biaisés à la sélection ? 

491. La domination des modèles statistiques en sciences sociales a justifié de faire de ces 

standards l’échelle de mesure d’une scientificité. La recherche quantitative tiendrait dès lors lieu 

de « hard research » en respectant ces critères, tandis que les approches compréhensives liées au 

qualitatif n’atteindraient qu’une « soft research »1601. La confrontation entre les deux types de 

recherche fut donc l’objet d’une contestation de la systématicité méthodologique qu’implique la 

rigueur nécessaire à la connaissance scientifique. Norman DENZIN, sociologue et fervent défenseur 

de la recherche qualitative, catégorise ainsi une liste de vingt-trois critiques opposées à ce type de 

recherche, dont la quasi-intégralité repose sur des contestations de la systématicité liées à un défaut 

de validité ou fiabilité. Il rapporte des propos qui affirment, entre autres, que les recherches 

qualitatives « ne produisent pas de travaux qui peuvent être répliqués », « n’utilisent pas 

d’expériences contrôlées et randomisées » ou encore « n’ont pas de variables bien définies »1602. 

                                                      
1597 J. KIRK & M. L. MILLER, Reliability and…, op. cit., n. 1571, p. 41-42. 
1598 C. SEALE, The quality…, op. cit., n. 1438, p. 35 (il indique ainsi que la validité dans la science positiviste 

quantitative repose sur un opérationalisme, une distinction entre concept/indicateur au sein de laquelle le second 

représente une échelle viable d’une part du premier). 
1599 C. SEALE, The quality…, ibidem, p. 35. On retrouve dans le manuel de Lee EPSTEIN et Andrew MARTIN, le 

plus ouvertement quantitatif, des discussions sur la validité intégrant la « face validity », mais ajoutant deux autres 

moyens d’évaluation, le caractère « approximately unbiased » de la procédure de mesure et l’« efficiency » 

consistant à choisir la procédure minimisant les erreurs, L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction…, op. cit., 

n. 1438, p. 55-57. 
1600 D. T. CAMPBELL & J. C. STANLEY, Experimental and quasi-experimental designs for research, Houghton 

Mifflin Co., 1963, p. 5. Cette distinction leur sert à discuter de huit menaces pesant sur la validité interne et quatre 

sur la validité externe. 
1601 M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », art. cité, n. 1509, p. 7. 
1602 Ces critiques furent au cœur du conflit méthodologique jusqu’aux années 1970/1980, N. K. DENZIN, « Critical 
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Pour arriver à de telles conclusions, le processus critique fonctionne par l’apposition à la recherche 

qualitative des exigences méthodologiques positivistes afin d’estimer la fiabilité de leur conclusion. 

La recherche qualitative ne pourrait dès lors pas répondre aux standards de « validity » et de 

« reliability » tels qu’ils sont formulés dans l’approche positiviste des sciences sociales1603. 

492. Aux recherches qualitatives, seront dès lors vilipendés leurs soubassements qui les 

empêchent d’atteindre en pratique ces standards, de représentativité des données et de 

reproductibilité de leurs études, fixés par leurs adversaires. Clive SEALE constate en effet que la 

validité, notamment dans son caractère externe, portant sur la généralisation des analyses, est 

souvent difficile à atteindre pour des recherches qui « étudient des cas individuels en profondeur, 

parfois même seulement un seul cas »1604. Les recherches qualitatives s’inscrivent dans un contexte, 

une culture, et souhaitent en fournir ce que l’anthropologue Clifford GEERTZ nomme une « thick 

description » 1605. Cela implique une immersion dans la situation observée pour en fournir un haut 

degré de détail afin de décrire les réseaux de signification qu’elle exprime. Cet ancrage contextuel 

des phénomènes, étudiés dans leur complexité et dans leur historicité, contaminerait l’ensemble de 

la recherche, enchaînée à l’instant qui rend toute conclusion unique1606. La représentativité du cas 

ne serait dès lors qu’hypothétiquement évaluable lorsqu’elle n’est pas tout simplement rejetée, trop 

proche de la rationalité statistique, pour préférer l’identification du potentiel explicatif du cas vis-

à-vis d’une théorie1607. De plus, la « reliability » s’avère également être une tâche « herculéenne » 

pour la recherche qualitative1608. En effet, ces études se trouvent dépendantes de la subjectivité de 

l’observateur dans son interprétation des données et du contexte rendant complexe la 

systématisation de la méthode utilisée dans une situation, et encore plus de l’appliquer à un autre 

contexte d’étude1609. Sa possibilité nécessiterait une explicitation complète du statut et des 

                                                      
qualitative inquiry », Qualitative Inquiry, vol. 23, 2017, p. 11. 
1603 « Reliability and validity are tools of an essentially positivist epistemology », N. GOLAFSHANI, 

« Understanding reliability and validity in qualitative research », The Qualitative Report, vol. 8, 2003 p. 598. 
1604 C. SEALE, The quality…, op. cit., n. 1438, p. 107.  
1605 C. GEERTZ, « Thick description … », art. cité, n. 1510. 
1606 L’incompatibilité de l’« uniqueness », qui permet de saisir la complexité, avec la généralisation, est critiquée 

pour lui opposer la possibilité d’une simplification permettant en même temps de saisir les caractéristiques clefs 

de l’instant et de le généraliser en modèle d’événement parallèle, G. KING, S. VERBA et al., Designing Social …, 

op. cit, n. 1440, p. 43. Cela vient cependant limiter l’objectif des recherches qualitatives pour le rapprocher de 

l’idée de loi causale chère au quantitatif. 
1607 C’est notamment l’idée formulée par l’anthropologue Clyde MITCHELL qui ne cherche pas la « typicality » 

dans l’étude de cas, mais le potentiel explicatoire du cas pour opérer des généralisations théoriques par inférence 

logique. C’est ainsi l’évaluation de l’emboîtement de la théorie avec le cas étudié qui mesure sa pertinence, 

J. C. MITCHELL, « Cas and situation analysis », The Sociological Review, vol. 31, 1983, p. 187 et s. L’idée est 

proche de la grounded theory où le cas permet de formuler une théorie qui donne sens au cas à partir de ses 

caractéristiques les plus récurrentes, B. G. GLASER & A. L. STRAUSS, The discovery…, op. cit., n. 1524. 
1608 Le terme d’herculéen est emprunté à M. D. LECOMPTE & J. P. GOETZ, « Problems of reliability and validity 

in ethnographic research », Review of Educational Research, vol. 52, 1982, p. 35. 
1609 La méthode dans la recherche qualitative est foncièrement subjective puisque dans ces analyses « the 

researcher is the instrument », M. Q. PATTON, Qualitative research & evaluation methods, 3ème éd., Sage Pub., 

2002, p. 14. La subjectivité est revendiquée face à une impossible neutralité, extériorité, du chercheur par rapport 

à ses propres situations de croyance, L. WEBLEY « Qualitative approaches… », art. cité, n. 1521, p. 948. V. plus 

largement sur cette attaque de la neutralité E. GOFFMAN, Forms of talk, University of Pennsylvania Press, 1981. 
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intentions du chercheur, de chaque situation ayant permis d’obtenir les données, ainsi que de la 

situation sociale plus globale de la recherche, dans le but de reconstruire une situation autrement 

unique. De cet ensemble, les critiques attaquent donc la capacité à généraliser des conclusions, 

exigence primaire pour inférer des constantes. Cette faiblesse est rattachée à un défaut de 

standardisation des méthodes qui ne permettent pas de garantir une représentativité des données 

obtenues ni même d’assurer qu’elles puissent être reproduites sur d’autres échantillons. Tout au 

plus, ces recherches seront marginalisées en tant que « tendance littéraire »1610 ayant pour seul 

intérêt de fournir « une phase exploratoire pré-scientifique »1611. Elles ne viennent donc au mieux 

qu’à formuler des hypothèses basées sur certaines informations utiles que les outils statistiques 

pourront tester de manière rigoureuse. 

2. L’incontournable interprétation dans les productions 

quantitatives 

493. Préalablement à une riposte par les promoteurs des tendances qualitatives, il convient 

de noter que la sociologie américaine engagea un certain nombre de ses forces en défense d’une 

légitimité méthodologique. Deux postures se dégagent alors afin de rendre ses grâces à la recherche 

qualitative. D’abord celle qui consiste à niveler ce type d’analyse pour qu’elle puisse répondre au 

mieux au regard scrutateur du positivisme scientifique. Sera ainsi reprise la structure de validation 

d’hypothèses, appliquée aux données non numériques, pour tenter de systématiser des protocoles 

de sélection des données et de codage dont une estimation de la marge d’erreur, du « degré de 

certitude », serait réalisable1612. L’optique devient alors de structurer les enquêtes et les 

interprétations autour des exigences de « reliability » et de « validity »1613. Ensuite et à l’inverse 

s’érige la posture, notamment d’Egon GUBA et d’Yvonna LINCOLN, qui conceptualise le paradigme 

de l’exclusion des méthodes en partie pour venir en défense d’une analyse qualitative génératrice 

de ses propres critères d’évaluation1614. Sont remises en cause les prétentions hégémoniques du 

                                                      
1610 K. BOUCHERF, « Méthode quantitative… », art. cité, n. 1574, p. 11. 
1611 J. POUPART, P. RAINS & A. PIRES, « Les méthodes qualitatives et la sociologie américaine », Déviance et 

société, vol. 7, 1983, p. 68 et s. En ce sens également, A. BRYMAN, « The debate about quantitative and qualitative 

research : a question of method or epistemology ? », The British Journal of Sociology, vol. 35, 1984, p. 84 et s. 
1612 G. KING, S. VERBA et al., Designing Social …, op. cit, n. 1440, p. 32. Cette systématisation s’opère par le 

développement de critères de validation interne, où est acceptée l’idée d’une transparence des processus de codage 

qui permet au lecteur de rendre ce processus raisonnable – notamment grâce à une confirmation extérieure (V. en 

ce sens J. MEYRICK, « What is good qualitative research ? », Journal of Health Psychology, vol. 11, 2006 , p. 799 

et s.). S’y ajoute une validité externe rendue possible par un processus d’« intercoder reliability », v. 

C. O’CONNOR & H. JOFFE, « Intercoder reliability in qualitative research : debates and practical guidelines », 

International Journal of Qualitative Methods, vol. 19, 2020, [en ligne]. 
1613 C’est notamment ce qui ressort de M. D. LECOMPTE & J. P. GOETZ, « Problems of reliability… », art. cité, 

n. 1608, p. 31 et s. Cela ne veut pas dire un décalquage des procédures, mais plutôt une application de la logique 

dans les champs de l’anthropologie ou de la sociologie. 
1614 Ces critères sont synthétisés dès 1981 dans E. G. GUBA, « Criteria for assessing the trustworthiness of 



L’absence de révolution méthodologique 

391 

 

positivisme sur les standards scientifiques, attaque défendue par la tendance postmoderniste qui 

implique de refuser d’évaluer l’analyse qualitative par le prisme des critères forgés par d’autres. 

Ce ne sont donc plus les recherches qualitatives qui se modèlent aux critères, mais les critères qui 

se transforment selon les possibilités de la recherche. Les deux auteurs traduisent une série de 

critères spécifiques à l’évaluation des approches interprétativistes1615. À ce titre, quatre critères sont 

avancés, (i) la « credibility », qui implique le degré avec lequel les résultats de la recherche sont en 

accord avec le sens donné par les participants, (ii) la « transferability », qui recherche le degré avec 

lequel un phénomène décrit dans un contexte peut servir à un autre contexte, (iii) la 

« dependability », qui détermine le degré de cohérence des résultats s’ils étaient répliqués sur des 

individus et dans un contexte similaire, et (iv) la « confirmability », qui démontre dans quelle 

mesure les résultats sont fonction des sujets enquêtés et non des biais de l’enquêteur1616. Cette 

critériologie, bien qu’encore questionnée par des traditions plus constructivistes, a fourni certains 

guides normalisés permettant de réaffirmer la solidité des connaissances produites dans les 

recherches qualitatives1617. 

494. Fort de cela, les tenants du qualitatif n’en resteront pas à une simple défense et 

mèneront également l’attaque sur certaines perspectives du quantitatif. En effet, la croissance 

renouvelée que connaîtra la recherche qualitative, notamment aux États-Unis à partir des 

années 1960, l’amène à disposer d’une crédibilité réaffirmée sur la scène scientifique qu’elle tire 

ironiquement des faiblesses qui lui avaient été précédemment reprochées1618. Elle opposera ainsi 

aux recherches quantitatives leur affaiblissement de la compréhension du social dont seule 

l’analyse compréhensive peut « ajouter la chair frémissante du vécu autour du squelette froid de la 

statistique »1619. Par suite, c’est l’intérêt des conclusions statistiques qui est pris pour cible malgré 

la rigueur des outils. L’argumentation passe donc par une dénonciation de la statistique pure, qui 

                                                      
naturalistic inquiries », Educational Technology Research and Development, vol. 29, 1981. Néanmoins, ils sont 

plus amplement développés dans l’ouvrage de 1985, Y. S. LINCOLN & E. G. GUBA, Naturalistic inquiry, Sage 

Pub., 1985. Ils seront enfin peaufinés dans celui de 1989 afin d’ajouter un cinquième critère d’« authenticity » 

afin de tenter d’inclure la conception constructiviste de la réalité comme construction plurielle par les 

observateurs, E. G. GUBA & Y. S. LINCOLN, Fourth…, op. cit., n. 1573, p. 245-251. 
1615 D’autres classifications seront proposées, mais forment davantage des variations sémantiques des mêmes 

idées. V. pour une présentation synthétique, M. B. MILES, M. A. HUBERMAN & J. SALDANA, Qualitative data 

analysis…, op. cit., n. 1519, p. 270 et s. Ces critères sont plus une adaptation, de ce qui est semble être l’exigence 

scientifique, qu’une innovation. 
1616 E. G. GUBA, « Criteria for assessing… », art. cité, n. 1614, p. 79-80. Pour une évaluation de ces critères 

C. SEALE, The quality…, op. cit., n. 1438, p. 42-47. 
1617 D’autres critères, sont aujourd’hui ajoutés pour venir préciser l’évaluation de la qualité des recherches 

qualitatives, tels que celui de l’« ethics » ou de la « sincerity » qui viennent remplacer l’objectif de neutralité, v. 

S. J. TRACY, « Qualitative quality : Eight “big-tent” criteria for excellent qualitative research », Qualitative 

Inquiry, vol. 16, 2010, p. 837 et s. 
1618 J. POUPART, P. RAINS & A. PIRES, « Les méthodes qualitatives… », art. cité, n. 1611, p. 72 et s. 
1619 A. LÉGER, « L’unité dialectique des approches quantitative et qualitative : quelques aspects d’une 

complémentarité conflictuelle », Communication au colloque « Pour un nouveau bilan de la sociologie de 

l’éducation », INRP, 1993, p. 3 [en ligne]. Les recherches statistiques substantialisent en vidant l’aspect 

organisationnel des phénomènes sociaux, M. BALLATORE, « De la recherche empirique… », art. cité, n. 1587, 

p. 7. 
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se trouve dépendante de bout en bout des interprétations qualitatives. Si l’interprétation est négligée 

par les approches statistiques, qui considèrent qu’elle « n’est pas, et ne devrait pas être, au cœur 

des sciences sociales quantitatives »1620, les courants post-modernes la replacent au centre de tout 

processus de recherche en supposant que la réalité est construite par l’observateur plus que donnée. 

La nécessité d’interpréter se fait donc sentir principalement à deux niveaux : (i) d’abord dans la 

constitution des hypothèses, qui reposent sur des catégories préétablies par les phases exploratoires. 

La validité, interne ou externe, des approches quantitatives, exige nécessairement au préalable que 

soit fixé le lien entre les variables et les concepts, ce qui impose un exercice de mesure des concepts 

ne pouvant pas contourner l’incertitude de l’interprétation1621. Ainsi, s’il est pris un exemple 

hypothétique qui cherche à savoir si l’opinion politique influence la prise de décision judiciaire, il 

faut encore interpréter le concept d’opinion politique, les sens donnés aux divers éléments censés 

le mesurer et le lien opérationnel entre ces mesures et le concept d’opinion politique. Ensuite (ii), 

l’interprétation s’impose à la conclusion puisque les « données ne parlent pas par elles-mêmes » et 

nécessite qu’il leur soit donné un sens pour corroborer, ou non, les hypothèses1622. L’interprétation 

devient alors un prérequis à toute recherche, même quantitative, ce qui implique en cascade le 

besoin des analyses en profondeur. Par ces revendications, les promoteurs de l’analyse qualitative 

s’en prennent à l’illusion de rigueur de leurs collègues quantitatifs en réintégrant dans leurs 

recherches l’incertitude de l’interprétation. Elles assurent par là même de donner une place centrale 

à l’analyse qualitative pour venir clarifier et systématiser les interprétations qui sont nécessairement 

utilisées dans les recherches statistiques1623. 

****** 

495. En somme, les développements précédents ont retracé le cadre de cette séparation 

entre approche qualitative et quantitative. Les différentes estocades portées encore aujourd’hui par 

l’un ou l’autre camp mettent en lumière que, quel que soit l’apaisement du débat et la volonté de 

chevauchement des approches, le dualisme qualitatif/quantitatif, bien que moins tranché et 

                                                      
1620 Herbert KRITZER défend un rapprochement des deux types de recherche, qui repose sur l’interprétation. Le 

rapprochement est d’autant plus fort qu’il conclut que « at modes of interpretation must have core commonalities 

regardless of whether the object of interpretation is traditional text or statistical data. » H. M. KRITZER, « The 

data puzzle : the nature of interpretation in quantitative research », Americal Journal of Political Science, vol. 40, 

1996, p. 28. 
1621 M. W. BAUER & G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », art. cité, n. 1509, p. 8. Ces arguments 

pourraient largement faire écho aux discussions analytiques européennes en droit et aux questionnements sur 

l’indétermination des concepts. Le programme empiriste européen d’étude des significations des énoncés se 

retrouve aujourd’hui dans l’« empirical textualism » où l’étude, par la triangulation des techniques, permet 

d’identifier l’« ordinary meaning » d’un texte, v. K. TOBIA & J. MIKHAIL, « Two types of empirical textualism », 

Brooklyn Law Review, vol. 86, 2021, p. 461 et s. 
1622 M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », ibidem, p. 8. L’idée est déjà ancienne et 

se retrouve déjà dès les années 1950 sur les risques de l’interprétation des statistiques pouvant tordre le sens des 

résultats, H. M. KRITZER, « The data puzzle… », art cité, n. 1620, p. 13. 
1623 C. SEALE, The quality…, op. cit., n. 1438, p. 35-37 ; l’auteur résume les discussions dans les sciences sociales 

interprétativistes afin de rendre les interprétations plus solides, notamment par le biais du consensus sur le sens 

garantissant une « construct validity ». 
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conflictuel, demeure un clivage bien vivant des recherches en sciences sociales. De ce fait, puisque 

les discours empiristes en droit importent les méthodes dans ce contexte conflictuel, l’opposition a 

pour conséquence de rendre le dualisme bien vivant au sein des discussions sur la systématicité 

dans l’empirisme juridique méthodologique.  

II. Les catégories « quantitatif »/« qualitatif » : une typologie 

instrumentalisée 

496. Le dualisme méthodologique n’est pas méconnu des doctrines sociojuridiques 

puisqu’il était déjà une ligne animée de critiques entre différentes structures, notamment la Law & 

Economics et la Law & Society1624. Cette opposition se répercutera en cascade jusqu’aux empiristes 

de notre champ d’études, qui bien souvent proviennent, ou font encore partie, de ces mouvements 

et ont également des formations dans une science sociale qui furent marquées par ces 

contradictions. Partant, le discours n’est pas expurgé du dualisme devenu un automatisme 

catégoriel permettant d’entrevoir les rapports de méthodes ( A ). Néanmoins, la reprise des termes 

du conflit s’enrichit d’une instrumentalisation institutionnelle utilisée afin de polariser les 

tendances de la recherche empirique ( B ). 

A. Une reprise neutralisante de l’opposition 

497. Longuement critiquée, dénoncée comme schématique et dépassée, la distinction entre 

recherches qualitative et quantitative aurait pu être épurée des discussions méthodologiques 

empiristes en droit. Pourtant, bien que les courants contemporains de notre corpus ne produisent 

pas d’analyses approfondies du dualisme méthodologique1625, ils en reprennent avec constance la 

sémantique. Le dualisme devient alors des catégories opératives de référence pour classer les outils 

que les courants utilisent et les exigences méthodologiques qu’ils s’imposent. L’opposition prend 

un aspect plus neutre en devenant une catégorisation paradigmatique que les courants empiristes 

contemporains reproduisent par mimétisme du langage des sciences sociales ( 1 ). Néanmoins, 

l’opposition ne disparaît pas totalement et des critiques sont identifiables en filigrane dans le 

discours, notamment quantitatif ( 2 ).  

                                                      
1624 Elle fut utilisée par Richard POSNER afin de dénigrer les approches de la sociologie du droit américaine qui 

exclut selon lui l’économie et s’écarte des recherches scientifiques rigoureuses transmettant une « useless 

methodology », R. A. POSNER, « The sociology of the sociology of law : a view from economics », European 

Journal of Law and Economics, vol. 2, 1995, p. 268-269. 
1625 Certaines littératures éparses existent néanmoins dans les approches juridiques interdisciplinaires analysant 

les « mixed-methods », v. A. BLACKHAM, « When law and data collide : the methodological challenge of 

conducting mixed methods research in law », J. Law Soc., vol. 49, 2022, p. S87 et s. 
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1. La reproduction d’une catégorisation paradigmatique 

498. Que ce soit en tant que titre d’article des Empirical Legal Studies, tel l’exemple du 

« Understanding Patent “Privateering”: a Quantitative Assessment »1626, ou pour décrire un 

mouvement, tel que le New Legal Realism qui affirme « embrasser les méthodes qualitatives et 

quantitatives »1627, les termes de la dualité s’enracinent dans le discours juridique empiriste. Celui-

ci prolonge de manière non questionnée un vocabulaire entré dans le langage commun des sciences 

sociales. En effet, la catégorisation est admise et se perpétue autant dans les articles qu’au sein des 

ouvrages et manuels qui maintiennent un rappel constant de son existence1628. Lorsqu’une 

réflexion, le plus souvent brève, s’avère être développée, elle trouve moins à porter sur l’utilité de 

la catégorisation que sur l’inutilité d’un conflit de scientificité qui opposerait les deux versants1629. 

La distinction qualitatif/quantitatif semble être devenue un patrimoine catégoriel, dont l’exemple 

le plus manifeste demeure le Oxford Handbook of Empirical Legal Research. Ce dernier attribue 

en effet trois interventions spécifiquement à la méthode et découpe les trois chapitres entre 

« approches quantitatives » – notons la préséance protocolaire qui leur est accordée dans l’ordre 

des chapitres –, « approches qualitatives » et les « approches multi-méthodes » dont ces dernières 

ne sont qu’un « besoin » insuffisamment concrétisé1630. Ainsi la dualité est reproduite au cœur de 

l’empirisme méthodologique. Néanmoins, cette réutilisation n’est pas complète puisqu’elle s’opère 

après une minimisation de l’influence pratique d’une telle séparation. Ne demeure qu’une 

distinction de recherche restreinte à sa seule mécanique didactique de catégorisation. Une valeur 

neutre est accordée aux qualificatifs qui ne fournissent plus que des labels, seulement utiles à trier 

rapidement des travaux empiriques spécifiques – sans qu’il ne soit automatiquement surajouté un 

jugement de valeur sur ces derniers1631. Cela implique de sortir d’une dogmatique de la méthode, 

                                                      
1626 J. P. KESAN, A. LAYNE-FARRAR & D. L. SCHWARTZ, « Understanding patent “privateering” : a quantitative 

assessment », JELS, vol. 16, 2019, p. 343 et s. ; s’interrogeant sur l’acquisition de brevets par des entités de 

revendication de brevets, l’usage du terme « quantitative » renvoie ici à une assimilation commune à l’usage de 

statistiques régressionnelles qui sont majoritairement utilisées au sein du Journal. 
1627 S. S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 1450, p. 5. 
1628 Elle sert notamment à distinguer les analyses chez K. VAN DEN BOS, Empirical legal…, op. cit., n. 1412, p. 85 

et s. Un seul manuel n’en fait pas mention et ne l’intègre pas dans un de ses découpages, s’en détachant 

complètement, R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods…, op. cit., n. 1412. 
1629 On retrouve une partie consacrée exclusivement à cela dans H. M. KRITZER, Advanced introduction …, op. cit., 

n. 1449, p. 25 et s. Il ne développe qu’une critique de l’utilité d’une discussion sur l’établissement de l’une et 

l’autre des catégories en tant que standard de scientificité. Néanmoins, il conserve la distinction méthodologique 

comme catégorisation pertinente. 
1630 Respectivement les chapitres 37, 38 et 39 dans P. CANE & H. M. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook…, 

op. cit., n. 1407. 
1631 Les deux versants deviennent des termes génériques pour classifier les recherches à partir de leurs outils de 

collecte de données et de leurs techniques d’analyse, M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, 

quantity… », art. cité, n. 1509, p. 5 ; Elizabeth MERTZ et Mark SUCHMANN, lorsqu’ils catégorisent les recherches 

des Empirical Legal Studies et de la Law & Society utilisent ce type de critère, résumé autour du type de preuve 

utilisée, statistiques – quantitatif – ou par citations – qualitatif, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new 

legal empiricism… », art. cité, n. 1409, p. 571. 
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imposée par les querelles d’écoles quantitative/qualitative, pour aller vers une vision pragmatique 

d’une méthode conditionnée par son objet de recherche. 

499. De plus, si l’usage de la distinction se banalise, cela tient sans doute, en partie, au fait 

qu’elle constitue une catégorisation paradigmatique de la compréhension de la recherche empirique 

en droit venant dès lors enclore l’univers des possibles méthodologiques. Cette observation mérite 

deux développements. Dans un premier temps, les deux versants qualitatif et quantitatif sont 

devenus une division méthodologique consubstantielle du bloc que constitue le champ de la 

« recherche empirique » en droit. Ce phénomène s’est d’abord opéré par le rejet actuel d’une 

tendance à l’amalgame entre l’« empirique » et la méthode statistique. Ce rapprochement des 

concepts était largement tributaire d’une conception économiste de la recherche empirique en droit 

qui traduit l’usage d’abord dominant d’outils économétriques quasi exclusivement quantitatifs1632. 

Si les recherches empiriques en droit furent parfois restreintes, explicitement ou implicitement, à 

la pratique statistique1633, cette définition n’est plus aujourd’hui en odeur de sainteté. C’est une 

conception plus englobante qui se répand, telle que celle reprise par Shari DIAMOND où la recherche 

empirique en droit se base uniquement sur l’observation systématique, ce qui doit donc 

méthodologiquement « intégrer autant les analyses qualitatives que quantitatives »1634. Les deux 

versants se trouvent mis sur un pied d’égalité en tant que « types » ou « sous-ensembles » 

méthodologiques de l’observation telle qu’elle peut se pratiquer dans la recherche empirique1635. Il 

est d’ailleurs notable que les deux termes, « quantitatif » et « qualitatif », intègrent un champ 

lexical spécifique au discours empiriste1636. En ce sens, ils sont un marqueur distinctif de leur 

                                                      
1632 Expliquant le caractère quantitatif de la Law & Economics : « This movement originated in economics which, 

unlike other social sciences, does not use qualitative research methods on principle, since they are seen as being 

too“soft” », A. J. WULF, « Empirical Analysis », in A. MARCIANO & G.B. RAMELLO (dir.), Encyclopedia of Law 

& Economics, Springer, 2018, p. 714. Le lien entre quantitatif et empirique doit ainsi beaucoup à cet amalgame 

de certains juristes qui lient empirique et économie, où la recherche empirique est « define[d] as research that 

employs economic tools to use data and other information to examine legal phenomena », V. BEEN, « Opening 

remarks : the role of empirical research », Brigham-Kanner Property Rights Conference Journal, vol. 11, 2022, 

p. 17. 
1633 Cela fut notamment explicitement le cas chez C. R. SUNSTEIN & T. J. MILES, « The new legal realism », 

U. Chi. L. Rev., vol. 75, 2008, p. 834 (les auteurs considèrent d’ailleurs cela comme la concrétisation des 

ambitions de Karl LLEWELLYN) ; L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction…, op. cit., n. 1438, p. 3. Il faut 

cependant leur reconnaître qu’ils accordent la même légitimité aux données historiques et statistiques ; du reste, 

une autre assimilation implicite se remarque lorsque sont observés les programmes des différents centres tels que 

l’Empirical Research Group de l’Université de Californie ou le Center for Empirical Research in the Law de 

l’Université de Saint-Louis où les recherches sont très étroitement rapprochées de la statistique. 
1634 S. S. DIAMOND, « Empirical marine life… », art. cité, n. 1427, p. 804. Herbert KRITZER considère que 

l’amalgame est dû à une méconnaissance des juristes sur ces méthodes alors que « [a]mong those with social 

science training, whether in law faculties or social science faculties, “empirical” is usually understood to include 

both quantitative and qualitative approaches. », P. CANE & H. KRITZER, « Introduction… », art. cité, n. 1412, 

p. 5. 
1635 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1427, p. 810 (si l’auteur restreint son analyse aux techniques 

statistiques, il considère sa définition comme « étroite » en ce qu’elle sert uniquement à saisir le « more visible 

and distinct types of empirical legal scholarship »). 
1636 À tel point que le terme « quantitatif » est utilisé par Tracey GEORGE pour identifier les recherches empiriques 

en droit, T. E. GEORGE, « An empirical study… », art. cité, n. 1482, p. 147. Le terme « qualitatif » est également 

utilisé comme distinctif entre recherches empirique et doctrinale dans les productions des law schools, K. LINOS 
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méthodologie et d’une rigueur sous-jacente au point qu’il apparaît contradictoire de les appliquer 

pour qualifier l’analyse doctrinale commune des juristes – malgré une frontière pourtant malléable, 

voire floue avec les pratiques empiristes1637.  

500. Dans un second temps, en plus d’être une subdivision des méthodes empiriques, elles 

s’érigent en grille d’analyse paradigmatique de l’approche. Cette propension s’illustre de manière 

caractéristique lorsque Elizabeth MERTZ et Mark SUCHMAN énoncent que les 

Empirical Legal Studies sont « plus quantitatives que qualitatives »1638. Avant d’analyser ce 

qu’implique une telle affirmation pour ce mouvement, cette expression est déjà caractéristique 

d’une restriction de l’empirique exclusivement à ces deux versants. Ces deux approches ne 

formeraient pas seulement deux types de tendances empiriques, mais les deux seuls types de 

tendances1639. La dualité devient le prisme catégoriel exclusif afin de trier tous les outils et 

techniques de collecte et d’analyse de données. Si l’appel répété aux multiméthodologies, 

notamment par triangulation des données, pouvait venir limiter cette vision exclusive, il doit être 

nuancé tant il revient souvent à une vision combinatoire, notamment d’un « time-ordering » des 

méthodes1640, plus qu’un dépassement. Par « time-ordering », il faut entendre un ordonnancement 

dans le temps de l’usage des méthodes au sein d’une même recherche. Un protocole se découperait 

alors en différentes phases nécessitant des outils, soit qualitatifs soit quantitatifs, selon les moments 

et les besoins de travail. Réémerge ici l’idée d’une phase qualitative exploratoire préalable à une 

phase quantitative – bien que soit retiré le caractère péjoratif de l’ordonnancement1641. Ces 

propositions passent donc le plus souvent d’un assouplissement du dualisme, devenu simple 

catégorie ordonnatrice, à une rigidité des fonctions puisqu’à chaque « phase » sont attribués un rôle 

et un moment prédéterminé stricts – fournir une hypothèse, tester une hypothèse, contextualiser un 

résultat. Dans tous les cas, il ne vient pas remettre en cause la grille de lecture quantitatif/qualitatif 

tout aussi dominante dans les sciences sociales qu’au sein de la recherche empirique en droit. 

                                                      
& M. CARLSON, « qualitative methods… », art. cité, n. 1527, p. 214. 
1637 Frontière qui ne serait qu’une gradation dans les méthodes pour les empiristes. Pour un même objet – les textes 

normatifs – et avec un même but – analyser le contenu – les recherches reprenant les outils des sciences sociales 

seront dites empiriques et rigoureuses, alors que celles ne les utilisant pas doctrinales, normatives et rhétoriques. 
1638 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1409, p. 559. 
1639 De manière plus anecdotique, il est parfois ajouté à la dualité des méthodes « expérimentales », v. not. 

M. MCCANN, « Preface … », art. cité, n. 1461, p. xv. 
1640 M. W. BAUER, G. GASKELL & N. C. ALLUM, « Quality, quantity… », art. cité, n. 1509, p. 10. La triangulation 

porte sur une cumulation dans l’espace théorique de l’objet alors que l’idée d’ordonnancement dans le temps 

implique plutôt une succession de méthodes sur la même problématique pour différentes phases de recherche. 
1641 D’autres types d’ordonnancement sont parfois proposés avec une phase quantitative de tests puis une phase 

qualitative d’approfondissement, H. M. KRITZER, « Conclusion: “Research is a messy business” an archeology of 

the craft of socio-legal research », in S. HALLIDAY & P. SCHMIDT (dir.), Conducting law and society research: 

reflections on methods and practices, CUP, 2009, p. 272 ; l’exemple le plus complet de « time-ordering » demeure 

le modèle du « quant sandwich » de Hazel GENN, en référence à un protocole utilisé dans Paths of Justice, d’abord 

exploratoire par groupes de discussion, ensuite quantitatif pour tester l’hypothèse et enfin épaissi par des 

interviews en profondeur, H. GENN, « Hazel Genn and paths to justice », in S. HALLIDAY & P. SCHMIDT (dir.), 

Conducting law…, ibidem, p. 231-232. 
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2. Le maintien marginal d’une dualité critique 

501. Cet apaisement de l’opposition implique-t-il une disparition du conflit qui n’aurait 

pas passé les portes du juridique et serait laissé à l’histoire des sciences sociales ? La réponse n’est 

pas totalement positive puisque ressortent, de manière bien plus marginale et relativement modeste, 

des critiques détournées entre des tenants de différents camps. Ainsi face aux recherches 

statistiques dominantes dans l’empirisme juridique, Stewart MACAULAY et Elizabeth MERTZ 

dédaignent la simplicité de ces processus qui plaisent aux juristes puisqu’ils proposent des « fruits 

faciles à cueillir dans le confort de leur bureau »1642 ne nécessitant pas de se « salir les mains » en 

élaborant des protocoles de terrain complexes1643. En outre, sans s’arrêter à cette chauvine ironie, 

se joint l’ancien argument des limites du quantitatif pour la compréhension du réel réduisant la 

complexité sociale par des modèles statiques n’étant pas à même de saisir les dynamiques et les 

récursivités1644. S’intériorise la rhétorique d’une réduction par la numérisation du social afin de 

souligner les limites des analyses statistiques dominantes et d’en appeler à un besoin de porter un 

œil plus sérieux sur les approches interprétativistes dans les recherches empiriques en droit1645. 

502. En inversant les rôles, c’est également une réitération de la critique sur la rigueur 

méthodologique qui pointe chez Lee EPSTEIN et Gary KING, prompts à indiquer que les erreurs et 

les imprécisions méthodologiques, qui permettent d’assurer la représentativité d’un échantillon, 

sont plus fréquentes dans des travaux adoptant une approche qualitative1646. Resurgit par ce biais 

une remise en cause sous-jacente de la systématicité des analyses qualitatives. Celle-ci transparaît 

depuis leur article « The Rules of Inference », devenu un parangon protocolaire des 

Empirical Legal Studies, qui fait équivaloir la rigueur scientifique aux canons de la recherche 

positiviste en sciences sociales1647. Cela implique un type de recherche empirique en droit 

                                                      
1642 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal… », art. cité, n. 1409, p. 560. 
1643 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1456, p. 200. Ils notent tout de même la 

complexité des techniques statistiques pour obtenir des résultats viables. 
1644 G. SHAFFER, « A New Legal realism : Method in international Economic Law Scholarship », in C. B. PICKER, 

I. BUNN & D. ARNER (dir.), International economic Law : the state & future of the discipline, Hart Pub., 2008, 

p. 34. Les critiques sont identiques à celles soulevées depuis les années 1960 affichant (i) une réduction de la 

complexité par le conditionnement au travers de variables testables, (ii) l’absence de la compréhension des acteurs 

et (iii) la possibilité d’interprétations multiples des résultats. V. égal. S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal 

realism… », art. cité, n. 1456, p. 209. Ils ajoutent que la récupération de données est réalisée après la formulation 

de l’hypothèse amenant un risque de biais de confirmation. 
1645 La structure de la critique est relativement standard avec un constat de domination, une critique des limites et 

un appel au dépassement par l’analyse qualitative promue, v. pour un exemple type, R. TEJANI, « “Fielding” legal 

realism : law student as participant-observers ? », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New 

Legal…, op. cit., n. 1432, p. 96. 
1646 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules … », art. cité, n. 1451, p. 98 ; basée sur une analyse quantitative d’un 

volume d’articles empiriques. 
1647 Ces canons sont compris sous l’union de la science derrière « the rules of inference that guide empirical 

research in the social and natural sciences », L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules … », ibidem, p. 1 et s. ; méthode 

développée dans, L. EPSTEIN & A.D. MARTIN, An introduction…, op. cit., n. 1438. Cette tendance unificatrice qui 

fut critiquée en ce qu’elle vise « to remake all other disciplines in the image of large-number statistical 

empiricism » (J. GOLDSMITH & A. VERMEULE, « Empirical methodology and legal scholarship », U. Chi. L. Rev., 
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« explicatoire » qui se structure par le modèle du test d’hypothèses. Les recherches n’ont pour 

objectif que de tester des hypothèses en estimant des rapports entre variables. De plus, les auteurs 

reprennent les standards du genre imposant l’exigence de réplication des résultats qui est assurée 

par les moyens de l’évaluation de la validité et de la fiabilité des recherches permettant d’estimer 

l’incertitude1648. Sont par cela reproduits les schémas d’apposition des critères d’évaluation de 

l’analyse quantitative à tout type de recherche en les fixant, d’autant plus, en tant que standards de 

rigueur et de scientificité. Une telle considération n’est pas sans conséquence institutionnelle 

puisque ce sont ces standards qui sont au cœur des mécaniques de peer review instaurés par le 

Journal of Empirical Legal Studies et dressés à l’entrée des Conferences of Empirical Legal 

Studies1649. En conséquence, si la guerre ne perdure plus explicitement entre quantitatif et qualitatif 

et qu’il n’est plus nulle part rejeté en bloc l’une ou l’autre des méthodes, elle se retrouve 

matérialisée de fait chez les Empirical Legal Studies. Leurs publications seront à surdominance 

quantitative puisque les standards de rigueur utilisés sont ceux qui ne peuvent être principalement 

atteints que par ce type d’études. En découle que ce journal, qui se présente comme 

« empirically-oriented » et de « high-quality »1650 méthodologique, délaisse à d’autres éditeurs les 

recherches qualitatives qui sont, en filigrane, évaluées de moindre systématicité. Il n’est donc pas 

certain qu’au sein de ces pratiques scientifiques, ne soit pas encore distinguée la « hard research » 

empirique du droit de la « soft research » empirique du droit1651. 

B. Un usage institutionnel de l’opposition 

503. Au sein du discours méthodologique des sciences sociales, les opposants à la thèse 

de l’incompatibilité des méthodes avaient déjà mis en avant la création d’une dichotomie plus 

institutionnelle qu’épistémologique1652. Alysia BLACKHAM jugeait à ce titre que les différentes 

                                                      
vol. 69, 2002, p. 160) est explicitement réaffirmée par les auteurs jugeant que « the rules of inference apply equally 

to quantitative and qualitative research », L. EPSTEIN & G. KING, « A Defense of Empirical Legal Scholarship: 

A Reply », U. Chi. L. Rev., vol. 69, 2002, p. 201. 
1648 Ces critères seront repris par les écrits ultérieurs critiquant la qualité des recherches empiriques, v. not. 

D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle… », art. cité, n. 1553, p. 1203 et s. ; également K. ZEILER, « The future 

of… », art. cité, n. 1556, p. 78 et s. 
1649 « ELS scholars […] take a primarily positive approach and utilize the scientific method to evaluate the 

relevant evidence. », T. E. GEORGE, « An empirical study… », art. cité, n. 1482, p. 146. Les Empirical Legal 

Studies sont une réponse aux standards de Lee EPSTEIN et Gary KING. v. E. CHAMBLISS, « When do facts … », 

art. cité, n. 1560, p. 31. 
1650 V. la présentation du Journal of Empirical Legal Studies dans la section « overview » disponible sur 

https://onlinelibrary.wiley.com/page/journal/17401461/homepage/productinformation.html  
1651 Qui serait assimilée à une distinction entre recherche quantitative de qualité et toute autre recherche étant un 

« armchair empiricism », E. CHAMBLISS, « When do facts… », art. cité, n. 1560, p. 33. 
1652 « as much a consequence of academic politics as it is the product of philosophical and methodological debate. 

Exclusive academic ideologies coupled with political territory buttress the seeming inherent incompatibilities 

between qualitative and quantitative methods », J. J. BRENT & P. B. KRASKA, « Moving beyond our 

methodological default : a case for mixed methods », Journal of Criminal Justice Education, vol. 21, 2010, p. 416. 

https://onlinelibrary.wiley.com/page/journal/17401461/homepage/productinformation.html
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factions ou groupes universitaires avaient sans doute profité de la division « pour faire valoir leurs 

exigences et leur identité de recherche »1653. De manière similaire, le maintien de la catégorisation 

entre quantitatif et qualitatif sert un usage institutionnel au sein des querelles internes entre les 

différents mouvements de l’empirisme juridique contemporain. En effet, dans le panorama actuel 

de la scène juridique empiriste, demeure principalement institutionnalisé le mouvement des 

Empirical Legal Studies aujourd’hui bien implanté et en phase d’expansion internationale, et le 

New Legal Realism – tant américain qu’européen – qui peine à se faire une place dans l’horizon 

disciplinaire1654. 

504. Le dualisme devient dès lors un argument marketing notamment lorsqu’il sert à 

affilier le premier de ces mouvements à une position à surdominance quantitative. Est ainsi affirmé 

comme un des éléments d’unification des Empirical Legal Studies leur penchant pour l’application 

au droit de techniques majoritairement statistiques1655. À ce titre, lorsque sont observés 

concrètement les types de méthodologie qui sont employés par les producteurs d’articles au sein 

du Journal of Empirical Legal Studies – journal officiel du mouvement du même nom –, le constat 

est relativement sans appel. Sur 87 articles publiés entre 2004 et 2007, le journal totalisait 94% de 

publications exclusivement vouées à des méthodes dites quantitatives, c’est-à-dire des analyses 

statistiques, principalement régressives1656. Elles seraient même vues en tant que part intégrante de 

l’agenda du mouvement dont les diverses manifestations – principalement le congrès annuel – 

lorsqu’elles posent des problématiques méthodologiques, les monopolisent autour de l’actualité des 

outils statistiques1657. Cette unité méthodologique s’édifie en marqueur institutionnel leur donnant 

un cœur spécifique qui permet de les distinguer au sein du vaste marché des socio-legal studies 

américaines. Leur identité institutionnelle est stratégiquement construite autour de la recherche 

quantitative pour ce qu’elle convoie de « précision, systématicité, réplicabilité et susceptibilité 

d’inférence causale »1658. 

                                                      
1653 A. BLACKHAM, « When law and data… », art. cité, n. 1625, p. S92. 
1654 L’European New Legal Realism s’est construit en relative autonomie par rapport à ces débats, notamment du 

fait de la faible implantation des Empirical Legal Studies en Europe il y a encore quelques années. Pourtant les 

mêmes oppositions réapparaissent avec l’émergence d’événements liés aux Empirical Legal Studies depuis le 

Congrès de 2016 amenant les quelques auteurs du mouvement à suivre la ligne de leurs homologues américains, 

v. not. sur l’usage de la dualité, J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « What is empirical in empirical studies 

of law ? A European New Legal Realist Conception », Retfaerd, vol. 39, 2016, p. 6-7. 
1655 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism… », art. cité, n. 1409, p. 559. 
1656 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal… », ibidem, p. 559 ; Stewart MACAULAY avait, des 

suites de cette politique éditoriale, appelé avec une pointe de médisance à renommer la revue Journal of 

Quantitative Legal Studies, S. MACAULAY, « A New Legal Realism : elegant models and the messy law in 

action », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 1432, p. 32. 
1657 Un simple tour sur le blog officiel des Empirical Legal Studies suffit pour s’en convaincre. Les derniers billets 

méthodologiques portaient tous sur l’usage du logiciel Stata – logiciel d’analyse statistique – et de ses diverses 

commandes. Ils sont également les organisateurs de divers workshops annuels, aux intitulés sans équivoque, tels 

que le QuantLaw 2020 à l’Arizona College of Law, le Causal Inference Workshop de 2019 à Northwestern. 
1658 T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if legality mattered : the Two-front politics of empirical legal 

studies », in M. BARD & J.C. LAWRENE (dir.), The politics of European legal research, EE Publ., 2022, p. 84. 
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505.  Néanmoins, deux mécanismes doivent être développés afin de saisir la portée du 

phénomène. D’un côté, et bien qu’il soit indéniable qu’existe une propension quantitative chez les 

Empirical Legal Studies, dont la rigueur attribuée à la technicité des outils est au cœur de leur 

démarche marketing envers les law schools, il n’y a pas explicitement d’autoqualification dans leur 

discours1659. Si leurs travaux démontrent cet intérêt, c’est pourtant du côté du mouvement 

concurrent que vient l’attribution. Ainsi le label leur fut assigné en grande partie par 

Elizabeth MERTZ, une des fondatrices du New Legal Realism américain, en collaboration avec 

d’autres auteurs, tels que Mark SUCHMAN ou Stewart MACAULAY
1660. Les ouvrages majeurs publiés 

sur ce dernier mouvement comportent à leur tour un passage d’introduction mettant en avant 

l’affiliation des Empirical Legal Studies aux méthodes quantitatives1661. Cet empressement n’est 

pas neutre et peut prouver un usage stratégique de la dualité. En effet, ces mouvements se 

développent sur un marché et dans une période identique1662 et le New Legal Realism ne profite pas 

d’une institutionnalisation aussi profonde, en restant encore aujourd’hui marginal. Face à ce 

concurrent dominant et structuré, mettre en lumière une unité méthodologique interne, monopolisée 

autour de l’analyse statistique, permet a contrario de dégager un champ des recherches empiriques 

qui n’est pas investi. Le New Legal Realism se construit une identité spécifique en creux grâce à 

l’usage de la dualité méthodologique1663. Elle lui sert d’instrument marketing pour délimiter un 

champ de questions encore inexploitées par les mouvements en place et qu’il se propose de 

combler. 

506. De l’autre côté, se cumulant avec la remarque précédente, la dualité devient 

légèrement déformée. Elizabeht MERTZ, Shauhin TALESH et Heinz KLUG résument que : 

 « bien qu’autant le [New Legal Realism] et les [Empirical Legal Studies] professent 

être empiriques, le [New Legal Realism] résiste à la tentation de catégoriser la 

recherche empirique seulement comme quantitative et recherchant des inférences 

                                                      
1659 Elizabeth CHAMBLISS note que la position officielle est celle de l’ouverture acceptant tous types de méthodes, 

de disciplines et d’approches, néanmoins leur positionnement reste fortement quantitatif du fait du langage qu’ils 

utilisent, l’épistémologie qu’ils affectionnent et les critiques méthodologiques qu’ils opèrent, v. E. CHAMBLISS, 

« When do facts… », art. cité, n. 1560, p. 31-38. 
1660 V. not. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal … », art. cité, n. 1409, p. 559 ; également 

S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1456, p. 195 et s. 
1661 L’affiliation est déjà réalisée dans leur premier ouvrage collectif, E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL 

(dir.), The New Legal…, op. cit., n. 1432, p. xiv (dès la préface ils distinguent leur mouvement des Empirical 

Legal Studies quantitatif et de la Law & Economics qui n’offrent qu’une analyse déductive – il est notable qu’ils 

ne se distinguent déjà pas de la Law & Society dont ils ne se sont jamais pleinement séparés) ; également 

S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 1450, p.1 et s. 
1662 Ils entendent tous les deux investir le domaine des recherches empiriques en droit et débutent en 2004 les 

Empirical Legal Studies avec leur Journal (bien que l’idée couve depuis 2001 à un Congrès de la Law & Society) 

et le New Legal Realism par leur conférence du Wisconsin (dont l’idée est retranscrite dans H. ERLANGER, 

B. GARTH et al., « Foreword : Is it time for a New Legal Realism ? », Wis. L. Rev., 2005, p. 335 et s.).  
1663 L’argumentaire poursuit d’ailleurs la même structure dans les différents écrits : (i) positionner les deux 

mouvements dans le même domaine des recherches empiriques, (ii) les mettre à un niveau d’égalité en tant que 

seules alternatives disponibles, (iii) borner les limites des Empirical Legal Studies au quantitatif pour (iv) définir 

les potentialités de leur mouvement par opposition, v. comme exemple caractéristique, S. MACAULAY & 

E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1456, p. 195 et s. 
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causales. Le [New Legal Realism] conceptualise plus largement la recherche 

empirique, conformément à son approche multi et interdisciplinaire »1664.  

Il n’y aurait donc plus d’opposition franche entre le mouvement quantitatif et le mouvement 

qualitatif, même si les études publiées en exemples du New Legal Realism sont sympathisantes 

d’approches qualitatives1665. L’opposition confronterait aujourd’hui une position quantitative 

restrictive et obtuse et un mouvement ouvert à tout type de recherche empirique sans distinction. 

Le modèle de la « big tent », repris de la Law & Society, forme une vision « étendue et ouverte 

d’esprit »1666 méliorative, à l’opposé d’une forme de dogmatisme scientiste qui exclut toute 

pluralité méthodologique. Selon ce postulat ouvert, il ne peut exister de restriction méthodologique 

pour saisir une image complète du droit. Est privilégiée une recherche par agglomération sans 

hiérarchie d’approches qualitative, quantitative ou mixte afin de stimuler la confrontation des 

points de vue1667. Reprenant ainsi l’argumentaire critique de mise durant le conflit interméthodes, 

les limites de la méthode quantitative ne servent plus à justifier leur exclusion des recherches 

empiriques, mais viennent à l’appui d’une revendication institutionnelle pour asseoir la plus-value 

d’un modèle interdisciplinaire ouvert de la recherche juridique. 

****** 

507. En conclusion, les recherches empiriques partagent les mêmes rhétoriques 

méthodologiques que les sciences sociales dans leur recherche de légitimité. Ainsi se prolongent 

des rapports de force institutionnels, liés à la systématicité méthodologique, desquels découle la 

crédibilité de leurs résultats et leur attrait institutionnel. Aux Empirical Legal Studies l’appel à la 

rigueur positiviste qui cherche avec constance à se rapprocher de l’excellence des modèles 

expérimentaux en sciences naturelles et aux New Legal Realism une revendication à l’ouverture 

qui reste encore proche d’un plaidoyer pour le bien-fondé des conceptions interprétativistes. 

Néanmoins, quel que soit le résultat de ces olympiades de la systématicité, les deux concurrents 

trouvent un accord – peut-être un peu rapide – pour dire que la coupe ne peut qu’être empirique et 

non « doctrinale ». 

****** 

                                                      
1664 S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 1450, p. 4. 
1665 S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, Research handbook…, ibidem ; l’ouvrage a des proximités disciplinaires 

en sociologie, anthropologie ou histoire. Pour une nuance démontrant les variétés de recherche qui sont 

rapprochées du New Legal Realism, V. NOURSE & G. SHAFFER. « Varieties of New Legal Realism: can a new 

world order prompt a new legal theory? », Cornell L. Rev., vol. 96, 2009, p. 63 et s. 
1666 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword… », art. cité, n. 1662, p. 339. 
1667 Les effets bénéfiques de cette pluralité, qui doit permettre d’établir une vision complète du phénomène et 

neutraliser les biais liés à une méthode spécifique, considérations proches de l’idée de triangulation des méthodes, 

ne sont pas sans limites puisque paradoxalement la méthode doctrinale n’est pas invitée aux discussions qui restent 

interempiristes, Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1445, p. 555. 
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508. Afin de clôturer ce chapitre, il n’est pas inutile de revenir à l’expression de 

Theodore EINSEBERG pour saisir pleinement en quoi l’appel à l’empirisme méthodologique est 

« more evolutionary than revolutionary »1668. Tout au long des développements, il fut tenté de 

donner corps à la fin de l’expression, non pour enlever tout crédit aux revendications 

contemporaines, mais pour rappeler le réseau intellectuel dans lequel elles s’insèrent, parfois sans 

en expliciter l’ancienneté. Il est possible de synthétiser les discussions autour d’une série de 

propositions qui mettent au jour l’absence de nouveauté des techniques empiriques : 

P1 – L’empirisme juridique contemporain polarise la connaissance 

scientifique par la systématicité méthodologique. 

P2 – L’empirisme juridique méthodologique reprend les protocoles, de 

collecte et d’analyse systématiques de données, normalisés dans les 

sciences sociales. 

P3 – L’empirisme juridique méthodologique se scinde en pratiques 

qualitatives et quantitatives conflictuelles dans leur rapport à la 

systématicité. 

P4 – L’empirisme juridique méthodologique sert de label qui englobe des 

protocoles estimés plus systématiques que la recherche doctrinale. 

509. Face à ces conclusions, une rhétorique de l’empirisme se dessine par des discours 

prompts à venir pointer des faiblesses, juger des démérites et soigner les défaillances d’une 

discipline juridique fermée, doctrinaire et isolée des autres recherches sur le social. Que le 

processus empirique soit entrevu positivement, au titre d’une « ouverture »1669 des juristes faisant 

un pas salvateur vers les sciences sociales, ou dans un rapport sceptique de « colonisation »1670 des 

sciences sociales, qui étendent leurs influences sur les institutions juridiques, il n’en demeure pas 

moins un changement méthodologique exogène ne sécrétant pas directement ses propres outils, 

mais les imposant à des pratiques existantes. Il ne faut cependant pas laisser de côté le fait que si 

ces protocoles ne constituent pas une révolution méthodologique, ils se placent néanmoins en 

évolution, en changements dans la pratique juridique et sociojuridique. Que les courants empiristes 

n’apportent pas de protocoles nouveaux ou autonomes pour s’inscrire dans la discussion 

méthodologique existante des sciences sociales n’empêche pas de s’interroger sur la nouveauté de 

ces protocoles à partir des standards des sciences juridiques (Chapitre VI). 

                                                      
1668 T. EISENBERG, « The origins, Nature, … », art. cité, n. 1405, p. 1720. 
1669 V. not. Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1445, p. 25 et s. (l’auteur n’exprime cependant 

aucune évaluation sur les mérites de ce phénomène). 
1670 Où le droit et les juristes, professionnels et chercheurs, résisteraient à cette transformation externe du fait d’un 

noyau dur pratique et technique de leurs recherches, J. B. BALKIN, « Interdisciplinarity as colonization », 

Washington and Lee Law Review, vol. 53, 1996, p. 952 et s. 
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510. Le chapitre précédent fut l’occasion de partir de l’expression de 

Theodore EISENBERG, désignant la recherche empirique comme « more evolutionary than 

revolutionary »1671, pour souligner l’absence de novation méthodologique. À l’inverse, les 

protocoles empiriques s’apparentent à un emprunt que les différents courants empiristes font aux 

sciences sociales. Néanmoins, il fut laissé jusqu’ici de côté la première partie de cette expression, 

celle qui permet pourtant de cerner le processus principal de l’empirisme méthodologique. Si rien 

ne se crée par la méthode empirique, tout se transforme dans son usage et notamment dans les 

facultés de droit. Pour illustrer cette idée, il est possible de confronter deux formules, qui, si elles 

sont anecdotiques, sont également symptomatiques des sentiments de leur époque respective. 

D’abord, celle de Peter SCHUCK qui déclare en 1989, « empirical research […] is a decidedly 

                                                      
1671 T. EISENBERG, « The origins, nature, and promise of Empirical Legal Studies and a response to concerns », 

U. Ill. L. Rev., 2011, p. 1720. 
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marginal activity in the legal academy today »1672. Ensuite, celle de Daniel HO et Larry KRAMER 

qui en 2013 concluaient leur article en énonçant que « if legal realists were the pioneers, we are 

all empiricists now »1673. Si la véracité de ce dernier propos peut être discutée, même aux États-

Unis, tant la vivacité des approches dites doctrinales ne peut être mise en cause, il offre un contraste 

éclairant d’un changement radical dans la représentation de la situation des facultés de droit à vingt 

ans de décalage. 

511. Les développements qui suivent visent à étudier ce décalage constitutif de l’évolution 

qu’amène l’empirisme méthodologique. Pour le comprendre, il faut saisir les deux facettes 

qu’implique l’idée d’évolution liant autant la continuité que la rupture. Elles constitueront dès lors 

les deux étapes qui permettront de saisir la nature du décalage que tient à montrer ce chapitre. 

L’évolution implique ainsi un état premier à partir duquel se réalisera ultérieurement un ensemble 

de variations qui, si elles transforment la nature de cet état, en conservent les caractéristiques 

essentielles. Ramenée à la recherche en droit, l’évolution implique que les méthodes empiriques ne 

sont pas, là encore, une nouveauté des approches contemporaines qui viennent étudier les 

dynamiques juridiques, mais qu’elles s’inscrivent dans la continuité d’une histoire en dent de scie 

des pratiques interdisciplinaires ( Section I ). Cependant, le principe d’évolution comprend surtout 

une part de variation qui nécessite que l’état premier ne reste pas tel qu’il a été pour devenir l’état 

suivant. Ainsi, s’il se trouvait des articles usant des méthodes empiriques, il n’existait pas en soi 

d’« empirical research », label visible venant unifier un ensemble d’usages disparates. Se dessine 

alors en parallèle une expansion fulgurante du nombre de recherches empiriques qui s’unissent 

derrière des mouvements spécialisés venant donner une visibilité à des pratiques jusqu’alors 

dissimulées au sein de l’interdisciplinarité ( Section II ).  

Section I. L’origine pratique des méthodes empiriques : la préexistence des 

mouvements interdisciplinaires 

512. Si les méthodes empiriques de recherche n’attendirent pas les courants de notre étude 

pour exister et être pratiquées en sciences sociales, leur utilisation pour observer les dynamiques 

juridiques n’est pas non plus nouvelle. Bien au contraire, la montée en puissance de cette pratique 

de recherche sur le droit n’enlève pas que les mouvements du New Legal Realism et des Empirical 

Legal Studies sont plutôt les continuateurs à succès des mouvements interdisciplinaires américains 

que leurs instigateurs. Démontrer l’inclusion de ces courants dans une tradition forte d’une longue 

                                                      
1672 P. H. SCHUCK, « Why don’t law professors do more empirical research ? », J. Legal Educ., vol. 39, 1989, 

p. 323. 
1673 D. E. HO & L. KRAMER, « The empirical revolution in law », Stan. L. Rev., vol. 6, 2013, p. 1202. 
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histoire d’inter ou de transdisciplinarité1674 peut s’avérer trop large pour une seule étude. En effet, 

l’analyse du droit par les procédés empiriques des sciences sociales n’est pas circonscrite aux seuls 

États-Unis d’Amérique et, bien qu’elle se soit largement développée dans cet État, chaque pays 

peut se réclamer d’un ancêtre de sociologie du droit et des travaux empiriques1675. De plus, même 

aux États-Unis, la portée d’un tel travail s’avérerait colossale tant il n’existe pas une discipline de 

science sociale, si émergente soit-elle, qui n’a pas son « law and… »1676. Face à cette immensité, 

le parti est pris de restreindre l’analyse aux traditions empiriques qui tissent un lien explicite avec 

les courants de notre corpus revendiquant l’application de méthodes empiriques1677. Dans la mesure 

où les développements qui suivent n’ont pour vocation qu’à montrer la préexistence d’une pratique 

ancienne de recherche empirique sur le droit dans laquelle s’inscrivent les courants étudiés, une 

telle restriction n’apparaît pas dommageable tant l’historique ou la parenté réelle de nos mouvances 

empiristes n’ont pas vocation à être détaillés ici. 

513. Dans ces conditions, Elizabeth MERTZ narre trois périodes mythiques de dynamisme 

de la recherche empirique américaine sur le droit qui forme un chemin tracé pour observer 

l’évolution de l’empirisme juridique1678. Ces étapes ne représentent cependant que des périodes 

types d’effervescence, des marqueurs symboliques dans la chronologie des socio-legal studies qui 

ne doivent pas masquer que la pratique ne fut jamais discontinue. En effet, l’histoire universitaire 

américaine peut identifier de manière constante un certain nombre de recherches empiriques sur le 

droit même si elles n’ont pas toujours été répandues dans les facultés. Cela étant précisé, les 

développements qui suivent tracent cette inclusion historique des courants empiristes 

contemporains dans cette tradition sociojuridique américaine. Les deux premiers temps, centrés sur 

                                                      
1674 Pour une distinction, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 3ème éd., 

Dalloz, 2022, p. 378 et s. 
1675 Pour une présentation large des mouvements interdisciplinaires en droit, v. B. DUPRET, Droit et sciences 

sociales, Armand Colin, 2006. En France notamment, la tradition sociologique de Léon DUGUIT appelait à calquer 

au droit, science sociale parmi les autres, les méthodes d’observation des faits sociaux, v. sur ce point, 

V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Droit, sciences du droit et sociologie : cas français », RRJ, vol. 33, 2020-3, p. 1490 

et s. 
1676 V. les ouvrages généraux approfondissant certaines des tendances les plus développées, not. N. CREUTZFLEDT, 

M. MASON & K. MCCONNACHIE (dir.), Routledge handbook of socio-legal theory and methods, Routledge, 2020 ; 

également, S. STERN, M. DEL MAR, & B. MEYLER (dir.), The Oxford handbook of law and humanities, OUP, 2020. 

Il est notable que certaines sciences naturelles tentent également d’investir le champ du droit, v. not., O. D. JONES, 

« Law and evolutionary biology : obstacles and opportunities », Journal of Contemporary Health Law and Policy, 

vol. 10, 1994, p. 265 et s. 
1677 L’évaluation de ce lien est faite à partir des références explicites aux courants interdisciplinaires dans les égo-

histoires des deux courants de notre corpus afin de se positionner soit comme descendant, opposant, continuateur 

ou concurrent. 
1678 Ces périodes débutent par l’impulsion réaliste qui a réalisé une « successful early integration of social science 

into legal scholarship and teaching », ensuite la systématisation (qu’elle limite au mouvement Law & Society qui 

lui est cher), « [a]nd it is not the case that this early history ended without leaving an enduring legacy, for there 

have been vibrant law-and-society movements […] that have carried on the fully interdisciplinary tradition of the 

original Legal Realists for some time now » et enfin la période actuelle de son mouvement, le New Legal Realism, 

qui veut opérer la traduction entre droit et sciences sociales, E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism : law 

and social science in the new millennium », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal 

Realism, vol 1, CUP, 2016, p. 2. 
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l’interdisciplinarité, fourniront les subdivisions de nos développements laissant le troisième de côté 

puisqu’il correspond à la période d’expansion actuelle de la recherche empirique par certains 

mouvements de notre champ d’études et fera l’objet d’une section spécifique. Par suite, la première 

étape constitue une période d’impulsion marquée par le réalisme américain dans les années 1930. 

Il permet à nos mouvements contemporains de s’inscrire dans la durée d’une application ancienne 

au droit des méthodes empiriques qu’illustrent les premiers empiristes de notre corpus ( I ). Si cet 

intervalle d’effervescence s’évanouit dès les années 1940, elle demeure le terreau à partir duquel, 

dès les années 1960, la seconde période fleurit, caractérisée par la naissance des mouvements « Law 

& … ». Cette dernière marquera la systématisation de cette application des recherches empiriques 

sur le droit, conséquence de l’interdisciplinarité, qui structure le panorama actuel de l’écosystème 

américain dans lequel nos courants doivent s’inscrire ( II ). 

I. L’impulsion du réalisme américain : l’inscription dans la durée 

514. Le réalisme américain constitue pour les mouvements empiristes contemporains ce 

que Yannick GANNE considère être un « récit idéalisé »1679. À ce titre, il est mobilisé au sein d’un 

discours légitimateur en tant qu’ancêtre communément revendiqué pour ses gloires d’antan. Il 

apparaît ainsi fortement dans le discours du New Legal Realism, dont les membres s’en font les 

héritiers directs, mais également, même si cela se fait dans une moindre mesure, chez les 

Empirical Legal Studies1680. Les deux l’élèvent au rang d’un précurseur, tant dans la théorisation 

de l’empirisme moderne, que dans la mise en pratique des méthodes des sciences sociales sur des 

objets juridiques. Toutefois, si la véracité de cette allégation fait aujourd’hui l’objet de 

controverses, auprès d’une littérature spécialisée cherchant à démystifier les réussites du 

mouvement ( B ), il n’en demeure pas moins que l’accent théorique du courant ne lui enlève pas 

l’existence d’un cœur incontestable de travaux sporadiques appliquant, dès les années 1930, les 

méthodes empiriques ( A ).  

                                                      
1679 Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales. Contribution à l’étude du droit savant 

américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la démocratie, n° 209, 2021, p. 73 et s. L’auteur 

démontre l’idéalisation du récit par l’écart entre le récit des experts et de la masse. Ce dernier simplifie 

nécessairement des thèses réalistes complexes à des fins instrumentales afin d’appuyer les revendications de 

l’instant. 
1680 Le New Legal Realism déclare son héritage tout en développant une riche littérature sur ce qui le différencie 

– ou plutôt ce qu’il ajoute ou approfondit de l’ancien, S. MACAULAY, « The new versus the old legal realism : 

“Things ain’t what they used to be” », Wis. L. Rev., 2005, p. 365 et s. ; Theodore EINSEBERG considère les 

Empirical Legal Studies non comme successeurs du réalisme ancien – qu’il considère ne pas avoir disparu –, mais 

comme continuateurs de leur ambition empirique non réalisée, T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, 

n. 1671, p. 1720. 
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A. L’existence d’une pratique empirique du réalisme américain 

515. Au sein de la chronologie mythique des étapes de l’application des sciences sociales 

à des objets juridiques, le réalisme américain forme une genèse, tant théorique que méthodologique, 

se ramifiant ensuite dans l’intégralité des mouvements sociojuridiques1681. Ce début serait ainsi 

interne aux facultés de droit, impliquant des professeurs de droit curieux de saisir les opportunités 

ouvertes par des sciences sociales naissantes et en plein développement institutionnel. Sans 

contester directement cette affirmation, elle élude cependant de l’horizon de l’application des 

méthodes empiriques la forêt – certes clairsemée – que constitue la période allant du début du 

XXème aux années 1940 ( 1 ) derrière l’arbre incarné par les discussions médiatiques auxquelles ont 

pris part les réalistes juridiques américains de notre champ d’études ( 2 ). 

1. De l’empirique avant les réalistes : les prémisses discrètes des 

socio-legal research 

516. L’analyse des périodes post années 1960 et celle des années 1930, lorsque cette 

dernière se cantonne au mouvement symbolique du réalisme juridique américaine, témoigne d’une 

littérature abondante sur les racines de la recherche empirique1682. Pourtant Herbert KRITZER met 

en avant une tendance « presque oubliée »1683 de la recherche empirique qui s’accomplit au début 

du XXème siècle en dehors du réalisme américain. L’auteur répertorie en effet les tendances de 

l’époque pour les collectes à grande échelle des données judiciaires – qui restent toutefois 

parcellaires mettant en doute leur exhaustivité – à des fins d’études statistiques. L’investissement 

dans ces recherches est impulsé avant tout par cette mise à disposition de données judiciaires par 

des pouvoirs publics désireux d’avoir des connaissances détaillées du fonctionnement de leurs 

administrations pénales et civiles1684. C’est pour y répondre qu’émergent d’abord, de la part des 

États, les premières statistiques judiciaires venant fournir aux administrateurs des informations 

                                                      
1681 Cette histoire se découpe comme les trois temps d’une valse où le premier commence en 1930 avec les 

balbutiements réalistes, le deuxième est celui d’une renaissance avec un enracinement dans les années 1960 à la 

suite des Law &… et enfin le troisième qui est celui de l’épanouissement dans les années 1990-2000. V. entre 

autres, E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism… », art. cité, n. 1678, p. 2. Dans le même sens, 

A. WYVEKENS, « The historical roots of legal consciousness studies. Susan Silbey as observer and actor », Droit 

et Société, 100/2018, p. 2. 
1682 V. not. N. CREUTZFELDT, M. MASON & K. MCCONNACHIE (dir.), Routledge handbook of socio-legal theory 

and methods, Routledge, 2020. Plus spécifiquement sur le réalisme – ou plutôt sur l’aile scientifique du réalisme, 

v. not. J.-H. SCHLEGEL, American legal realism & empirical social science, UNC Press, 1995.  
1683 H. M. KRITZER, « The (nearly) forgotten early empirical legal research », in P. CANE & H. M. KRITZER (dir.), 

The Oxford handbook of empirical legal research, OUP, 2010, p. 876 
1684 « Collecting data is time-consuming and costly. Governmental statistical reports provide a basic source that 

can be used by empirically-oriented researchers. Even when the data reported are shallow – providing only 

aggregate counts of cases, dispositions, and the like – they can serve as the basis of research on time trends. », 

H. M. KRITZER, « The (nearly) forgotten… », ibidem, p. 877. 
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synthétiques sur la pratique des tribunaux afin de venir appuyer les réformes pour une bonne 

administration de la justice. À ce titre, sans être les premiers, les États-Unis publieront néanmoins 

dès 1871 l’Annual Report of the Attorney General classifiant les affaires dont les États-Unis font 

partie puis s’élargissant au fil du temps à toutes affaires fédérales1685. Durant le tournant du siècle, 

la pratique se systématisera et le Département de la justice ainsi que les bureaux statistiques des 

cours étatiques publieront des rapports annuels spécialisés impliquant même des analyses des 

tendances et des variations jurisprudentielles1686. Ensuite, par les moyens des statistiques d’État 

prospéreront une série d’études universitaires parallèles motivées par le besoin politique 

d’amélioration du fonctionnement de la justice, au premier chef duquel est placée la justice pénale. 

Celles-ci concentreront leurs analyses sur la compréhension des phénomènes criminels donnant 

naissance à un ensemble de recherches en criminologie1687. 

517. Cette émulation est le berceau des grandes enquêtes sociales sur la criminalité qui 

serviront de bases à différentes recommandations et propositions de réformes. La figure de Roscoe 

POUND est ici citée en exemple de cette application des méthodes sociologiques au droit. Si le doyen 

d’Harvard tient déjà une part considérable dans l’émergence des théories empiristes en 

conceptualisant la sociological jurisprudence, qui esquisse à elle seule le programme d’étude de la 

Law in action1688, il sera également le promoteur concret d’une mise en pratique de son projet. Au-

delà de la part qu’il joue en 1909 pour la réalisation du Journal of the American Institute of Criminal 

Law and Criminology1689, alors qu’il est encore professeur à l’Université de Northwestern, c’est 

par la supervision de différentes enquêtes sur la criminalité qu’il produit les premières études 

empiriques sur la question. Cette participation se matérialise notamment par une œuvre d’ampleur 

élaborée en collaboration avec un autre membre de la sociological jurisprudence, Felix 

FRANKFURTER. Ce dernier réalise en 1922 la Survey of Criminal Justice in Cleveland qui donne 

lieu par la suite à divers projets d’enquêtes à Harvard dès 19261690. Cette étude fournit la démarche 

                                                      
1685 V. sur ce point, O. S. THIEL, « Judicial statistics », Annals of the American Academy of Political and Social 

Science, vol. 328, 1960, p. 95 et s. ; deux membres du réalisme américain, William O. DOUGLAS et 

Thurman ARNOLD feront d’ailleurs partie dans les années 1930 d’un comité de statistiques judiciaires, qui 

développera un système structuré de collecte systématique et hiérarchisée par les clercs de chaque cour.  
1686 Dès 1914, des rapports annuels mettent en avant les disparités de jugement entre les juges avec les différents 

taux de condamnation par juge et par matière, J. B. FISCHMAN, « Reuniting “is” and “ought” in empirical legal 

scholarship », U. Pa. L. Rev., vol. 162, 2013, p. 146. Pour une analyse historique de cette instauration, 

W. SHAFROTH, « Federal judicial statistics », Law & Contemp. Probs., vol. 13, 1948, p. 200 et s. 
1687 Elle se développe au début du siècle dans les law schools américaines, notamment sous la tutelle de 

John Henry WIGMORE à Northwestern, R. W. MILLAR, « Pioneers in criminology VI - John Henry Wigmore 

(1863-1943) », Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 46, 1955, p. 4 et s. Néanmoins, la criminologie 

positiviste est forte d’une histoire européenne plus ancienne (V. M. KALUSZYNSKI, « Quand est née la 

criminologie ? ou la criminologie avant les archives… », Criminocorpus, 2005, [en ligne]) sur laquelle 

s’appuieront les auteurs américains par un ensemble de traductions d’ouvrages français et italiens.  
1688 V. Chap. II., Sect. I, B., II, a. En plus d’inspirer le réalisme, il sera un passeur important de la sociologie 

européenne aux États-Unis, même s’il appuiera la différence existante avec son propre programme, R. POUND, 

« Sociology of law and sociological jurisprudence », UTLJ, vol. 5, 1943, p. 1. 
1689 M. R. HILL, Roscoe Pound and american sociology : a study in archival frame analysis, sociobiography and 

sociological jurisprudence, Sociology, Thèse de sociologie à l’Université Lincoln, vol. 46, 1989, p. 386. 
1690 R. POUND, F. FRANKFURTER et al., Criminal justice in Cleveland, The Cleveland Foundation, 1922. Il appuiera 
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la plus complète de l’époque qui vise à expliquer le fonctionnement du système pénal, y intégrant 

l’administration policière, l’éducation ou la couverture médiatique de la criminalité, tout en 

retraçant les sources de ses défauts1691. L’enquête connaît un succès retentissant. Elle fixe dès lors 

les cadres méthodologiques des travaux ultérieurs sur la criminalité américaine et est à ce titre 

reconnue comme étant une recherche substantielle de sociologie urbaine par certains tenants de 

l’école de Chicago1692. Cette mise en pratique n’est pas un cas totalement isolé à Harvard. 

L’université composera d’autres programmes prolifiques avec Felix FRANKFURTER qui conduira, 

avant sa nomination à la Cour suprême des États-Unis, une série de recherches sur cette même 

institution. Il travaillera alors avec son élève James LANDIS pour publier un ensemble de tables 

statistiques analysant le traitement et le volume des différents contentieux annuels de l’institution 

suprême1693. 

518. Du reste, ces études de grande ampleur s’incorporent dans un réseau de recherches 

empiriques spécialisées qui reposent sur une collecte massive de données judiciaires souvent 

chronophage et coûteuse. Herbert KRITZER référence à ce titre pas moins de 150 productions qu’il 

considère à tendance empirique pour la période des années 1900-19401694. Dans cet ensemble, les 

travaux de criminologie précédents ne sont d’ailleurs pas monopolistiques, bien qu’il soit observé 

un certain délai entre la période des enquêtes criminelles et son pendant en justice civile. Ces 

dernières n’apparaissent qu’au début des années 1920 avec l’article de Sam WARNER « Procedural 

Delays in California »1695, qui analyse le temps de traitement entre le moment où une affaire est 

déposée aux greffes et celui où la décision est rendue. Herbert KRITZER ne catégorise ainsi pas 

moins de seize thématiques qui sont investies par des chercheurs incluant des recherches sur le 

domaine bancaire, sur les faillites, les dettes, les divorces, l’éducation au droit ou encore sur les 

professions juridiques. L’ensemble de ces recherches mettent en lumière l’existence d’une pratique 

empirique discrète dans le milieu académique des law schools qui s’est constituée antérieurement 

à toute revendication identitaire structurée à leur encontre. Ces études sont parfois tombées dans 

                                                      
par la suite un certain nombre de projets, en tant que doyen d’Harvard, qui donneront lieu à différents ouvrages 

des participants, par exemple S. GLUECK & E. T. GLUECK, One thousand juvenile delinquents, their treatment by 

court and clinic, HUP, 1939. 
1691 « the inquiry had two aims: first, to render an accounting of the functioning of this system, to the fullest extent 

that social institutions are as yet adapted to statistical appraisal; and, second, to trace to their controlling sources 

whatever defects in the system the inquiry disclosed. », R. POUND, F. FRANKFURTER et al., Criminal justice…, 

ibidem, p. v. 
1692 R. E. PARK & E. W. BURGESS, Introduction to the science of sociology, 3ème éd., UCP, 1969, p. 59. Il la classe 

comme l’un des six travaux représentatifs d’une sociologie systématique des communautés. 
1693 F. FRANKFURTER & J. M. LANDIS, The business of the supreme court, MacMillan, 1928. L’ouvrage regroupe 

quatre articles qui furent publiés à la Harvard Law Review en 1927, complétés ensuite par quatre articles 

supplémentaires documentant les années 1928-1931. 
1694 H. M. KRITZER, « Empirical Legal Studies before 1940 : a bibliographic essay », JELS, vol. 6, 2009, n° 4, 

p. 958. Il faut cependant noter que dans ces 150 productions sont inclus les articles réalistes de cette période, après 

avoir retiré les 43 articles produits par des auteurs de notre corpus, il n’en reste que 107. 
1695 S. B. WARNER, « Procedural delay in California », Calif. L. Rev., vol. 8, 1920, p. 369 et s. 
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les limbes universitaires alors qu’elles tissent une forme de continuité avec les pratiques des 

mouvements contemporains.  

« Nombre des thèmes “découverts” par les chercheurs contemporains à orientation 

empirique ont été documentés il y a 80 ans, voire plus. Une question potentiellement 

intéressante pour les sociologues de la connaissance se pose ici : pourquoi les 

chercheurs, qui sont supposés être imprégnés de la recherche dans leur domaine, ne 

connaissent-ils pas les travaux des générations précédentes ? »1696.  

La réponse sera évidemment laissée en suspens tant il n’est pas certain que la question soit 

valable, mais il peut sans doute être indiqué deux précisions. D’abord, malgré l’existence de ces 

mises en pratique empiriques, ces dernières restent modestes – une centaine d’études à l’échelle du 

pays sur une durée de quarante années. Loin de constituer un engouement généralisé, cela 

confirmerait plutôt l’affirmation de Deborah HENSLER et Matthew GASPERETTI selon laquelle, 

antérieurement aux années 1960, le panorama semble celui d’un vaste territoire vierge interrompu 

par des « îlots » de recherche1697. Ensuite, que ces premières recherches localisées ont pu en partie 

être éclipsées par l’émergence du réalisme américain. Ce dernier monopolisa et médiatisa les 

revendications à la recherche empirique et, par la constitution de la fameuse « liste » réaliste de 

Karl LLEWELLYN, a pu pousser dans l’ombre ceux qui n’en faisaient pas partie1698. 

2. De l’empirique avec les réalistes : les prémisses affichées des 

socio-legal research 

519. Volontairement ou accidentellement, les « rêves » du réalisme juridique américain 

sont aujourd’hui l’appui le plus solide de toutes les recherches sociojuridiques1699. Celles-ci 

trouvent toujours, parmi les obscures contradictions et propositions des auteurs des années 1930, 

des soutiens aux revendications de l’instant qui cherchent à défendre l’intérêt d’ouvrir les 

recherches juridiques à une discipline quelconque des sciences sociales1700. Leurs théories sont 

                                                      
1696 H. M. KRITZER, « Empirical Legal Studies… », art. cité, n. 1694, p. 958. 
1697 D. R. HENSLER & M. A. GASPERETTI, « The role of empirical legal studies in legal scholarship, legal education 

and policy making », in R. VAN GESTEL, H.-W. MICKLITZ & E. L. RUBIN (dir.), Rethinking legal scholarship, 

CUP, 2017, p. 461. Îlots qui doivent bien souvent à l’impulsion d’une personnalité spécifique dans les law schools, 

telles que Northwestern avec John Henry WIGMORE, la période des enquêtes à Harvard avec Roscoe POUND puis 

avec les réalistes la faculté de Yale ou l’Institut Johns Hopkins. 
1698 Il est d’ailleurs notable que dans les diverses listes que Karl LLEWELLYN dressera et rectifiera à la suite des 

échanges avec Roscoe POUND, beaucoup des auteurs des premiers travaux empiriques référencés par 

Herbert KRITZER étaient inscrits, mais ont ensuite été retirés. Pour les listes complètes, v. N. E. H. HULL, « Some 

realism about the Llewellyn-Pound exchange over realism : the newly uncovored private correspondence, 

1927-1931 », Wis. L. Rev., 1987, not. p. 967-969. 
1699 « Realism initiated a dialogue between law and social science by staking a claim for the relevance of 

phenomena beyond legal categories », P. EWICK, R. A. KAGAN & A. SARAT, « Legalies of legal realism : social 

science, social policy and the law », in P. EWICK, R. A. KAGAN & A. SARAT (dir.), Social science, social policy & 

the law, Russell Sage Foundation, 1999, p. 2. 
1700 « [C]haque professeur contemporain, chaque approche contemporaine, peut se trouver des ancêtres réalistes, 
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ainsi le plus souvent mises en avant, et c’est sur celles-ci que nous avons consacré nos premiers 

développements, en ce qu’elles justifient d’une impossible autarcie de la doctrine juridique. À cet 

égard, c’est également en tant que pionniers de la recherche empirique que les réalistes juridiques 

américains sont mobilisés ayant « fait appel à une combinaison éclectique de méthodes 

empiriques »1701 . Les réalistes n’en sont en effet pas totalement restés à des considérations 

théoriques, mais ont parfois, de manière souvent épisodique, engagé des recherches impliquant 

d’investir pour un temps les méthodes des sciences sociales.  

520. Cette affirmation n’est pas nouvelle et prend pour fondement deux exemples jugés 

paradigmatiques de cette mise en pratique réaliste : (i) d’abord, c’est à l’article qui a été mené par 

Underhill MOORE, co-écrit avec Charles CALLAHAN, « Law and Learning Theory : a Study in Legal 

Control » auquel il est fait référence. Celui-ci est la conclusion d’une quasi-expérimentation 

réalisée dans différents parkings de New Haven1702. Fortement influencés par la psychologie 

behaviouriste de leur temps, les auteurs visaient, après une recherche de terrain de cinq années, à 

évaluer la réaction des usagers de parking face à divers symboles normatifs afin d’estimer ensuite 

des degrés de conformité à la règle. Malgré les moyens mis en œuvre, cette recherche ne connaîtra 

pas le succès espéré et soulèvera au contraire de vives critiques. Elle sera jugée triviale, une 

« réduction par l’absurde » du scientisme, et Brian LEITER la dénigre également comme le comble 

de l’inutilité pour ces compteurs de voiture1703. Ce dernier la réduit à néant en expliquant l’échec 

d’Underhill MOORE du fait de l’acceptation en postulat, sans ressource critique, d’une théorie 

psychologique surannée condamnée à l’oubli quelques années plus tard1704. Néanmoins, la critique 

se fait plus modérée lorsqu’elle porte sur la démarche en elle-même. Bien qu’elle soit un échec, 

John Henry SCHLEGEL reconnaît à son premier auteur la vertu d’être le réaliste le plus investi dans 

les méthodes empiriques1705. Dans cette même veine, Simon VERDUN-JONES voit lui aussi, dans cet 

                                                      
quelle que soit la discipline ou la méthode qu’il ou elle préconise », Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., 

n. 1679, p. 86. 
1701 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism : Empirical Legal Studies and New Legal 

Realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 565. 
1702 U. MOORE & C. C. CALLAHAN, « Law and learning theory : a study in legal control », Yale L. J., vol. 53, 

1943, n° 1, p. 1-136. Si elle est bien souvent la seule mise en avant, d’autres mises en application furent réalisées 

sur le système bancaire qui donnera une série de six articles, not. U. MOORE & G. SUSSMAN, « Legal and 

institutional methods applied to debiting of direct discounts », I - VI, Yale L. J., 1931, respectivement p. 381, 555, 

752, 928, 1055, 1219 ; également, U. MOORE, G. SUSSMAN & C. E. BRAND, « Legal and institutional methods 

applied to orders to stop payment of checks », Yale L. J., vol. 42, 1933, p. 1198 et s. 
1703 L’expression « réduction par l’absurde » est utilisée par William TWINING, bien qu’il exprime ne pas la 

partager, W. TWINING, Karl Llewellyn and the realist movement, 2ème éd., CUP, 2012, p. 63. Il la construit 

notamment à partir de la critique radicale que portera Karl LLEWELLYN à l’encontre de ses collègues et de l’aile 

scientifique du réalisme, notamment d’Underhill MOORE dont il qualifie les recherches de « nadir of idiocy », K. 

N. LLEWELLYN, « On what makes legal research worth while », J. Legal Educ., vol. 8, 1956, p. 401 ; Brian LEITER 

se fait fort de continuer cette critique déclarant qu’Underhill MOORE « squandered his days», B. LEITER, « Legal 

realisms, old and new », Val. U. L. Rev., vol. 47, 2013, p. 955. 
1704 Sur l’importance du behaviourisme psychologique chez Underhill MOORE, v. F. S. C. NORTHROP, « Underhill 

Moore’s legal science, its nature and significance », Yale L. J., vol. 59, 1950, p. 201 ; courant qui fut annihilé par 

Noam CHOMSKY avec le cognitivisme, B. LEITER, « Legal realisms… », ibidem, p. 960.  
1705 « Moore was the one most attracted to empirical social science and least tempted to side track his scientific 
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article pourtant laissé pour mort, une recherche qui « fait preuve d’excellence dans sa méthodologie 

et sa vérification théorique »1706. L’analyse des parkings fait donc encore parler d’elle, même si ce 

n’est pas toujours en bien, devenant l’exemple marquant d’une tentative aboutie, mais infructueuse, 

de recherche empirique. À l’inverse (ii) le second exemple, l’ouvrage The Cheyenne Way, co-écrit 

par Karl LLEWELLYN et Edward ADAMSON HOEBEL, reçoit une attention plus favorable. Laura 

NADER le considère à ce titre comme « l’exemple le plus réussi d’une collaboration 

interdisciplinaire »1707. Publiée en 1941, cette étude anthropologique sur les règles Cheyennes 

incarnera la réussite du réalisme américain. Elle concrétise en effet la « trouble-case method » 

développée par Karl LLEWELLYN, qui implique d’examiner le droit par le prisme des conflits 

actuellement traités dans la tribu et de leurs manières de les régler1708. William TWINING raconte 

cependant que le professeur de Columbia ne passera pour sa part que dix jours sur le terrain et laissa 

à Edward ADAMSON HOEBEL le soin de mener les entretiens. Malgré cela, sa collaboration sera 

selon lui bien plus profonde en ce qu’elle fournira le cadre intellectuel de la méthode à la base du 

projet1709. Bien qu’elle soit la seule application pratique de Karl LLEWELLYN, The Cheyenne Way 

devient un exemple constamment repris d’une recherche, tant empirique qu’interdisciplinaire, 

réussie. 

521. Du reste, l’importance de ces deux cas d’école n’épuise pas l’intégralité des 

recherches empiriques qui ont été entamées par des auteurs membres du réalisme, même si elles 

sont le plus souvent moins mises en avant. John Henry SCHLEGEL, dans son ouvrage consacré à la 

question, American Legal Realism & Empirical Social Science, dédie ainsi une longue narration 

historique à un autre pôle de recherche, de William O. DOUGLAS, qui fut produit à Yale sous le 

décanat de Charles E. CLARK, professeur proche du réalisme1710. William O. DOUGLAS collaborera 

avec la sociologue Dorothy SWAINE THOMAS afin d’étudier le régime des faillites qui était sous le 

                                                      
enterprise in a more direct pursuit of reform through more overtly political activities. », J. H. SCHLEGEL, 

« American Legal Realism and empirical social sicence: the singular case of Underhill Moore », Buff. L. Rev., 

vol. 29, 1980, p. 200 ; Michael HEISE, affilié aux Empirical Legal Studies, partagera l’étonnement de l’historien 

en indiquant ne pas comprendre pourquoi ce travail est « curieusement sous-évalué », M. HEISE, « The importance 

of being empirical », Pepp. L. Rev., vol. 26, 1998-1999, p. 811, note 20. 
1706 S. N. VERDUN-JONES & F. DOUGLAS COUSINEAU, « The voice crying in the wilderness : Underhill Moore as 

a pioneer in the establishment of an interdisciplinary jurisprudence », International Journal of Law and 

Psychiatry, vol. 1, 1978, p. 375. 
1707 Affirmation qu’elle considère comme communément partagée, L. NADER, The life of the law, Anthropological 

projects, University of California Press, 2002, p. 91. La méthode ethnographique est également louée par 

Elizabeth MERTZ, meneuse du New Legal Realism, E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism… », art. cité, 

n. 1678, p. 10. 
1708 K. N. LLEWELLYN & E. ADAMSON HOEBEL, The Cheyenne way : conflict and case law in primitive 

jurisprudence, University of Oklahoma Press, 1941. Sur la « trouble-case method », v. W. TWINING, « Two works 

of Karl Llewellyn - II », Mod. L. Rev., 1968, p. 171. 
1709 V. le compte rendu détaillé de l’organisation du projet, W. TWINING, Karl Llewellyn and the realist movement, 

2ème éd., CUP, 2012, p. 155 et s. 
1710 J.-H. SCHLEGEL, American Legal realism…, op. cit., n. 1682, spécifiquement le chapitre 3. Ce chapitre est une 

version condensée de l’analyse historique minutieuse et détaillée de cette période à Yale, v. J. H. SCHLEGEL, 

« American Legal Realism and empirical social science : from the Yale experience », Buff. L. Rev., vol. 28, 1979, 

p. 459. 
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feu d’un ensemble de réformes pour lesquelles le futur juge à la Cour suprême des États-Unis 

entendait bien proposer un certain nombre de recommandations1711. Si les recherches publiées 

s’appuient bien sur des questionnaires et des entretiens, il est toutefois souligné l’investissement 

ambigu du professeur de Yale. En effet, celui-ci tirera de ses recherches des interprétations 

ambivalentes qui répondent davantage à des ambitions politiques réformistes qu’à une rigueur 

méthodologique1712. Cette participation tournera court, comme ce fut souvent le cas avec les auteurs 

réalistes, par l’entrée en fonction de son auteur dans le corps judiciaire.  

522. Afin de conclure, et de réduire l’incontournable énumération doxographique en 

soutien à notre propos, il convient de noter qu’à ces exemples viennent s’ajouter diverses 

recherches conduites par des auteurs réalistes tels que Herman OLIPHANT, Hessel YNTEMA, 

Thurman ARNOLD ou encore Welsey STURGES qui viendront pour un instant s’essayer aux outils 

des sciences sociales1713. Il ne faut toutefois par insister exagérément sur l’importance de ces 

réalisations. Celles-ci se limitèrent bien souvent à l’usage de statistiques descriptives afin de 

résumer un lot de jurisprudences, dont la méthodologie de collecte pourrait être contestée. In fine, 

l’existence, aussi modeste soit-elle, d’études empiriques sur la pratique du droit auxquelles ont pris 

part les premiers réalistes américains ne peut être niée. 

B. Controverses sur l’importance de la pratique empirique du 

réalisme américain 

523. Il faut ici distinguer l’existence indéniable de travaux de recherche empiriques qui 

furent le résultat des auteurs réalistes des années 1930 et les conséquences de ces travaux sur la 

tendance plus globale à la recherche empirique dans les facultés de droit américaines. Cette dernière 

n’est pas aussi évidente et a fait l’objet de discussions entre les observateurs spécialisés du réalisme 

américain, qui convergent vers une lecture révisionniste minimisant la place du mouvement dans 

la pratique des méthodes empiriques ( 1 ). Un tel révisionnisme sera le point de bascule de nos 

                                                      
1711 W. O. DOUGLAS & D. S. THOMAS, « The business failures project. II », Yale L. J., vol. 40, 1931, p. 1034 et s. 
1712 Notamment en renversant ses conclusions dans divers articles ultérieurs, J. H. SCHLEGEL, « American Legal 

Realism… », art. cité, n. 1710, p. 541 et s. Néanmoins, cela n’affecte pas directement la méthode, qui fut utilisée 

pour le projet que Jerome SKOLNICK estime être à la hauteur des revues de sociologie, J. H. SKOLNICK, « Legacies 

of legal realism : the sociology of criminal law and criminal justice », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 8, 2012, p. 3. 
1713 Entre autres et respectivement, H. OLIPHANT, Study of civil justice in New York : survey of litigation in New 

York, John Hopkins University, 1931 ; H. E. YNTEMA, « The jurisdiction of the federal courts in controversies 

between citizens of different states – III », A.B.A. J., vol. 19, 1933 ; T. ARNOLD, « The collection of judicial 

statistics in West Virginia, West Virginia Law Review, vol. 36, 1930, p. 184 ; W. A. STURGES, « Commercial 

arbitration or court application of common law rules of marketing ? », Yale L. J., vol. 34, 1925, p. 480. Pour un 

référencement plus précis (bien que non exhaustif) des différents travaux collectifs de ces auteurs, v. H. M. 

KRITZER, « Empirical Legal Studies… », art. cité, n. 1694. 
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mouvements empiristes contemporains qui s’en servent pour s’inscrire, tant dans la continuité que 

dans la rupture, en se proposant de combler ce qui ne fut pas fait par les réalistes anciens ( 2 ). 

1. Des réalistes faiblement empiriques : le discours révisionniste 

524. Lutter contre l’« ancestor fetichism »1714 est un des combats majeurs des historiens 

du réalisme face aux multiples exaltations qu’a subi leur objet sous la plume des socio-legal studies. 

Le retour à la réalité historique de ce qu’était l’implication des auteurs réalistes dans l’utilisation 

pratique des sciences sociales se fait par un révisionnisme mettant en porte-à-faux des versions trop 

charitables par un portrait moins flatteur. C’est à Brian LEITER que l’on doit l’expression la plus 

sévère de cette faible mobilisation des réalistes dans la recherche empirique. Il indique ainsi que : 

« Les réalistes américains ont parfois rendu hommage aux sciences sociales, 

adoptant même la rhétorique behaviouriste alors dominante en psychologie […], 

mais leurs pratiques scientifiques concrètes furent largement isolées de la science 

sociale de leur temps […]. Cela ne signifie pas que les réalistes ne s’intéressaient 

pas à ce que font les tribunaux, mais plutôt que leur approche relative à ces faits 

évitait presque entièrement l’enquête des sciences sociales et, je pense, pour de 

bonnes raisons. »1715 

Ce réexamen radical n’est pas isolé et s’inclut dans une agglomération de travaux 

historiques plus étoffés qui ont en commun de conclure à un « échec » du réalisme qui, pour 

d’autres, aurait « fait bien peu pour intégrer le droit avec les sciences sociales »1716. Loin de l’image 

d’Épinal commune des intrépides pionniers, les réalistes sont réduits à une bonne intention. 

Richard POSNER assassine même cet héritage en jugeant que le projet empirique des réalistes n’a 

fait que jeter l’opprobre sur ces approches1717. Cette critique est néanmoins discutable puisqu’elle 

sert principalement de soutien à l’auteur pour encenser des théories économiques estimées 

indispensables aux recherches empiriques. Cette convergence, qui peut apparaître sommaire, 

repose pourtant sur une double contestation venant (i) minimiser la part de l’œuvre empirique dans 

l’ensemble des écrits réalistes et (ii) dissoudre l’héritage de cette part dans la pérennisation de ces 

tendances de recherche. 

                                                      
1714 Termes que John Henry SCHLEGEL oppose à Morton HORWITZ (J. H. SCHLEGEL, « A tasty tidbit », Buff. L. 

Rev., vol. 41, 1993, p. 1069) avant qu’il ne lui soit lui-même opposé par Laura KALMAN (L. KALMAN, « American 

Legal Realism and empirical social science by John Henry Schlegel », Geo. L. J., vol. 84, 1996, p. 2258). 
1715 B. LEITER, « Legal realisms… », art. cité, n. 1703, p. 955. 
1716 Respectivement, M. J. HORWITZ, The transformation of american law, 1870-1960, OUP, 1992, p. 210 (un 

échec méthodologique, mais également pour lui politique et moral, critiquant la posture positiviste des réalistes) ; 

L. KALMAN, Legal Realism at Yale, 1927-1960, UNC Press, 1986, p. 229 (elle affirme le peu d’effort fait pour 

l’intégration des sciences sociales dans leurs travaux qu’elle élargit également à la faible portée des casebooks 

des auteurs réalistes).  
1717 R. A. POSNER, Overcoming Law, HUP, 1995, p. 19 ; sa critique porte sur l’absence de théorie des réalistes au 

soutien de leurs travaux empiristes – ce qui semble relativement contestable au vu de l’intérêt principalement 

théorique du mouvement. 
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525. La première contestation questionne ainsi l’engouement généralisé des réalistes pour 

les sciences sociales. La construction de cette idée débute par un argument contestable visant à 

montrer le faible nombre de réalistes ayant réellement entrepris de telles recherches. Brian LEITER 

opère alors une réduction de sa focale – qu’il défend comme étant celle constamment faite par les 

lecteurs – qui se résume aux seules productions d’Underhill MOORE, dont il prendra soin d’en 

ridiculiser l’œuvre quelques pages plus tard1718. Sans revenir à nos développements antérieurs qui 

contredisent directement cet exposé, la moitié des auteurs de notre corpus, représentant le cœur du 

réalisme juridique des années 1930, ont entrepris au moins un projet à tendance empirique1719. Là 

où l’argument prend donc un angle bien plus pertinent, c’est lorsque l’auteur entend évaluer le 

faible investissement des réalistes pour ces méthodes au vu de l’ensemble de leurs travaux. Cette 

position est clairement synthétisée par Yannick GANNE lorsqu’il résume que : 

« Charles CLARK, Herman OLIPHANT, Walter Wheeler COOK et quelques autres ont, 

à un moment dans leur carrière, tenté de se mettre aux recherches empiriques sans 

grand succès ; William Underhill MOORE s’y est vraiment mis, mais n’a pas 

convaincu ; Karl LLEWELLYN réalisa une étude en partenariat avec un 

anthropologue ; les réalistes exprimèrent globalement une certaine curiosité à 

l’égard des sciences sociales empiriques. Le bilan est mince […] »1720 

Il est en effet indéniable que dans l’intégralité de la production réaliste, les recherches 

empiriques ne sont ni une part quantitativement prépondérante ni même une part matériellement 

substantielle de leurs recherches qui furent bien souvent des incises exotiques1721. Malgré une 

ambition envers les sciences sociales et certaines productions, auxquelles doit s’ajouter également 

un certain nombre de projets avortés faute de moyens1722, les réalistes demeurèrent relativement 

indécis dans leurs rapports pratiques sans que cela ne suffise à remettre complètement en cause leur 

investissement. 

                                                      
1718 B. LEITER, « Legal realisms… », art. cité, n. 1703, p. 955. Il ajoute également l’ouvrage de Karl LLEWELLYN, 

mais uniquement pour le dépeindre comme un travail « doctrinal » de lecture de jurisprudences sans 

jurisprudences : « In other words, the one major venture by a leading American Realist into actual field work 

about “law in action” was necessitated only by the fact that the so-called “primitive” people he was studying did 

not have a tradition of written resolution of their disputes! », ibidem, p. 963. 
1719 Pour une critique similaire à l’encontre de Brian LEITER, v. W. TWINING, « Legal R/realism and 

jurisprudence : ten theses », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal Realism…, op. 

cit., n. 1678, p. 127, note 24. Néanmoins l’auteur élargit trop largement à notre sens en incluant les travaux de 

Jerome FRANK, qui sont pourtant loin d’une analyse empirique – dont d’ailleurs ce dernier rejette jusqu’à l’intérêt. 
1720 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 146. 
1721 Toutefois, il peut être opposé qu’au sein du Journal of Empirical Legal Studies, un certain nombre de travaux 

sont réalisés par des juristes n’investissant qu’une seule fois ce type de recherches pour les besoins d’un projet. 

C’est ce qui était d’ailleurs un des vœux de Theodore EISENBERG, T. EISENBERG, « The origins, nature … », 

art. cité, n. 1671, p. 1729. 
1722 Sur ce point-là, J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism…, op. cit., n. 1682, p. 115 et s. Il est ainsi noté que 

l’Institut John Hopkins subit un certain nombre de coupes budgétaires qui amenèrent les réalistes à privilégier 

leurs ouvrages théoriques aux projets empiriques qu’ils avaient en cours. Ces événements démontrent où se situait 

l’intérêt de ces auteurs, pour lesquels les sciences sociales n’ont, clairement pas, pesé le plus lourd dans la balance.  
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526. C’est en définitive principalement autour de la seconde contestation que se concentre 

le cœur de la thèse révisionniste. Peu importe l’implication personnelle des auteurs, les 

conséquences de leurs recherches ont tourné court sans arriver à enraciner une dynamique durable. 

La Seconde Guerre mondiale sonnera le glas des recherches empiriques dans les facultés de droit, 

réduisant alors quasiment à néant cet héritage concret du réalisme. C’est pour cette raison que John 

Henry SCHLEGEL qualifie d’échec les expériences réalistes en évaluant leurs répercussions sur le 

court terme1723. Ses travaux consacrent un certain nombre de pages à la recherche des causes de 

cette déchéance, dont il constate un « schéma d’échecs globaux ». Ce schéma rend 

l’institutionnalisation des recherches empiriques impossible à cette période, qu’elles soient réalistes 

ou non. La grande dépression sera dès lors pointée du doigt pour avoir asséché des ressources 

financières dans un contexte social, politique et académique pourtant favorable – tout autant que 

celui professionnel dans les law schools –, qui n’était pas plus défavorable qu’à l’accoutumée. De 

plus, l’auteur dénonce un « accident de personnes »1724 qu’il estime résulter d’un élément 

systématique dû à la nature même des recherches juridiques empiriques.  En effet, ce type de 

recherche formerait un exutoire commode aux éternels déçus du système universitaire en droit. Il 

ameutait ainsi un certain profil, marginal ou insatisfait des facultés de droit, ne représentant 

cependant pas une institution qui dans son ensemble ne s’apprêtait pas à s’ouvrir aux sciences 

sociales. De tout cela, la vision du réalisme comme moteur d’une intégration des sciences sociales 

s’effondre à court terme avec une recherche empirique qui disparaîtra dans les années 19401725. 

527. À cet égard, il convient de nuancer l’échec en changeant de perspective historique. 

Bien que les sciences sociales ne fussent pas la voie dominante prise par les réalistes et que ces 

derniers ne permirent pas à leur époque une pérennisation d’ensemble de ce type de recherches, ils 

ne furent pas totalement sans conséquence à long terme. D’abord, la période réaliste fut un espace 

momentané de stimulation des sciences sociales dont il serait difficile d’évaluer directement les 

conséquences de leur absence. Par exemple, que l’Institut Johns Hopkins n’ait pas entraîné de 

publications des auteurs de la tendance réaliste n’empêche pas qu’il ait offert une structure, pendant 

la période où Walter Wheeler COOK y était professeur, en soutien à des projets empiriques d’autres 

professeurs ou assistants1726. En outre, l’effet de stimulation à long terme n’est sans doute pas 

                                                      
1723 J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism…, ibidem, p. 213. 
1724 J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism…, ibid., p. 211 et s. Les accidents de personnes sont de deux types : 

(i) un type positif. Certains doyens ont favorisé « accidentellement » les réalistes. Ce qui implique que la fin de 

leur fonction a causé l’arrêt des recherches empiriques. (ii) Un côté négatif, les fortes personnalités des réalistes, 

telles que celles de l’Institut John Hopkins – Walter Wheeler COOK, Hessel YNTEMA et Herman OLIPHANT –, ont 

rendu impossible tout accord sur un programme commun. 
1725 Ce qui entraîna un gouffre de 20 ans, H. M. KRITZER, « The (Nearly) forgotten… », art. cité, n. 1683, p. 895 ; 

Herbert KRITZER ajoute également comme motifs de cet essoufflement les faibles moyens technologiques rendant 

les recherches longues et coûteuses, ainsi que le défaut de formation des premiers empiristes – ce dernier argument 

est plus limité quand on sait que les chercheurs réalistes furent souvent soutenus par des professeurs en sociologie 

ou en science politique. 
1726 Comme le montreront les ouvrages publiés à cette période, entre autres, W. L. HOTCHKISS, Uniforme 

classification for judicial criminal statistics, Johns Hopkins Press, 1931 ; également, INSTITUTE OF LAW THE 
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négligeable. Les réalistes servent notamment de base à un récit « idéalisé »1727 pour les sociojuristes 

ultérieurs, ce qui signifie, a minima, qu’ils sont estimés être des exemples, ayant une importance 

subjective suffisante, pour être mobilisés en ancêtres des pratiques empiriques. Quelle que soit la 

réalité de la portée historique immédiate de ces recherches, elles constituent un phénomène 

symbolique et légitimateur auprès des facultés de droit qui n’est pas trouvé ailleurs1728. Directement 

ou indirectement, les pratiques réalistes servent donc d’exemple institutionnel suffisant et considéré 

suffisamment important dans leur démarche par les mouvements ultérieurs. 

2. Des réalistes insuffisamment empiriques : une justification 

légitimatrice 

528. Les mouvements contemporains, que sont le New Legal Realism et les Empirical 

Legal Studies, ne restent pas ignorants du discours révisionniste dont ils reprennent les conclusions. 

Cette appropriation se fait en plusieurs temps. D’abord, n’est pas remise en cause la figure 

paternelle des pionniers des années 1930, dont les contemporains tirent une inspiration initiale. Si 

l’appellation même de New Legal Realism ne laisse ainsi aucune place au doute qu’en à leur parenté 

officielle1729, même le mouvement des Empirical Legal Studies de Theodore EISENBERG reconnaît 

qu’une part de leur travail « était connectée au mouvement du réalisme juridique » qui agit comme 

un lointain parent dont la prégnance se fait plus minime1730. Ils conservent dès lors cette place de 

« premier » par lequel l’héritage, diffus plus que réel, qu’ils ont laissé n’empêche pas d’en faire 

pour Stewart MACAULAY les arrière-grands-pères de tous les mouvements contemporains1731. Si 

cette place leur est acquise, elle subit ensuite les déplaisirs de la réalité historique que les 

                                                      
JOHNS HOPKINS UNIVERSITY, Survey of litigation in New York, Johns Hopkins Press, 1931. 
1727 « L’apport du réalisme au droit savant contemporain ne se situe donc pas au niveau de l’ouverture aux sciences 

sociales qu’il aurait permise dans l’entre-deux-guerres, mais plutôt au niveau de son pouvoir légitimateur pour les 

approches non doctrinales ultérieures », Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 146, plus 

largement les chapitres 1 et 2. 
1728 « they were effective propagandists for a most worthwhile objective », W. E. RUMBLE Jr., Americal legal 

realism, Skepticism, reform, and the judicial process, Cornell University Press, 1968, p. 21. 
1729 « Mostly, New Legal Realism is “new” because our situation is new, and New Legal Realism inhabits its 

situation in the same way that twentieth-century realism and critical studies inhabited theirs. », A. F. MCEVOY, 

« A new realism for legal studies », Wis. L. Rev., 2005, n. 2, p. 433-434 ; Bryant GARTH et Elizabeth MERTZ 

notent que cette filiation est affichée sans qu’il n’y ait plus d’intérêt à en tracer les liens réels et précis. Seule 

demeure une continuation d’intention pour construire une relation entre droit et sciences sociales, B. GARTH & 

E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism at ten years and beyond », UC Irvine L. Rev., vol. 6, 2016, 

p. 122-123. 
1730 T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1720. Bien qu’il rejette l’idée de descendance 

il ne voit « no great harm in viewing it as such ». Yannick GANNE note un récit de filiation existant, mais rare et 

moins nécessaire, sur ce point, Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 192 et s. 
1731 S. MACAULAY, « The new versus the old… », art. cité, n. 1680, p. 495 ; il insiste tout de même sur les 

différences existantes entre les deux courants, notamment dans le contexte social qui les entoure. Là où les « old » 

étaient optimistes reflétant des politiques progressistes, les « new » sont plus sceptiques des bienfaits d’un droit 

émancipateur. 
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mouvements n’hésitent plus à rappeler. Il n’est ainsi jamais nié que si « les premiers empiristes 

juridiques avaient des ambitions louables […] leurs réussites furent maigres »1732. Leurs faibles 

résultats sont aujourd’hui affirmés par des courants contemporains, qui s’appuient sur les travaux 

historiques de Neil DUXBURY, Morton HORWITZ et surtout John Henry SCHLEGEL, et prennent toute 

la mesure de ses conclusions révisionnistes1733. Michael HEISE, promoteur engagé des Empirical 

Legal Studies, dont il administre le blog, est un modèle de ce positionnement en deux temps face 

au réalisme en inscrivant la mouvance des années 2000 dans une convergence d’ambition avec les 

années 1930, tout en soulignant leur faillite. Il indique ainsi que les « réalistes juridiques […] ont 

tenté, mais en grande partie échoué dans leurs efforts, d’élever le statut de la recherche juridique 

empirique au sein des facultés de droit. »1734 La réécriture historique fait donc partie intégrante des 

discours contemporains qui rejettent l’admiration béate pour faire tant du symbole du réalisme que 

de ses déficiences des éléments légitimateurs. 

529. En effet, une dernière étape s’ajoute pour instrumentaliser le discours révisionniste à 

la faveur des ambitions modernes. Dans ce sens, il s’agit alors de contraster les insuffisances 

effectives des pratiques réalistes avec la qualité de l’engagement qu’ils ont eu. Pour ce faire, tous 

s’accordent pour souligner les « ambitions » empiriques des auteurs des années 1930 et notent 

qu’ils ont « appelé à » ou « cherché à » la réalisation d’un plus grand nombre de recherches 

empiriques en droit1735. Quels que soient leurs résultats, ils restent dépeints en prédicateurs acharnés 

d’un objectif louable qu’ils partagent avec les mouvements contemporains. La recherche empirique 

est inscrite dans une continuité d’objectifs tout en supposant une rupture des modernes, motivés à 

pallier l’échec des anciens en alliant les actes concrets à la seule ambition novatrice. Les deux 

mouvements intègrent cette argumentation. Le New Legal Realism, selon Michael MCCANN, vient 

« suivre les réalistes originels dans leur volonté d’intégrer les sciences sociales dans l’étude et la 

recherche de la law in action »1736. De même, Theodore EISENBERG confirme pour les Empirical 

Legal Studies reprendre les ambitions empiriques qui « furent largement non-réalisées »1737. Le 

                                                      
1732 J. B. FISCHMAN, « Reuniting “is”… », art. cité, n. 1686, p. 119. Dans le même sens, Stewart MACAULAY 

reconnaît que « The classic realist talked about doing empirical research, but relatively little was accomplished », 

S. MACAULAY, « The new versus the old… », ibidem, p. 375. 
1733 Respectivement, N. DUXBURY, Patterns of american jurisprudence, OUP, 1995, not. p. 158 ; M. J. HORWITZ, 

The transformation of…, op. cit., n. 1716 ; J. H. SCHLEGEL, American Legal Realism…, op. cit., n. 1682. 

Brian LEITER est moins mobilisé, sa thèse étant notamment considérée comme une « extreme position » qui 

« remained a minority position », B. GARTH & E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism… », art. cité, 

n. 1729, p. 122, note 5. 
1734 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1705, p. 810. 
1735 Respectivement, « the empirical ambitions of legal realism », T. EISENBERG, « The origins, nature … », 

art. cité, n. 1671, p. 1720 ; « the legal realists called for greater empirical work », G. SHAFFER, « A New Legal 

realism : Method in international Economic Law Scholarship », in C. B. PICKER, I. BUNN & D. ARNER (dir.), 

International Economic Law : The state & Future of the discipline, Hart Pub., 2008, p. 37 ; « Like the original 

Realists, who also sought to use social science in service of advancing legal knowledge », H. ERLANGER, 

B. GARTH et al., « Foreword : Is it time for a New Legal Realism ? », Wis. L. Rev., 2005, p. 337. 
1736 M. MCCANN, « Preface », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal Realism…, 

op. cit., n. 1678, p. xiii. 
1737 T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1720. Il constate toutefois un succès partiel à 
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programme de légitimation repose par conséquent sur quatre affirmations (i) les réalistes ont prêché 

la recherche empirique et (ii) ont échoué ou insuffisamment réussi, (iii) malgré un activisme digne 

d’éloges (iv) dont l’objectif conserve toute sa pertinence dans les années 2000, moment de 

l’émergence des tendances contemporaines. Dans cette configuration, l’échec se transforme en 

opportunité afin d’asseoir une spécificité tout en reposant sur les acquis anciens. Partant, tel un jeu 

de miroir déformant, les empiristes modernes exploitent une des prétentions du réalisme ancien, 

intégrer les méthodes des sciences sociales dans la recherche juridique, en rénovant le programme 

pour atteindre ce que leurs aïeuls n’ont pas fait. À cette reprise des ambitions, s’ajoute un argument 

mélioratif des capacités des chercheurs du nouveau millénaire. Lorsque Michael HEISE narre 

l’épopée empiriste, il énonce que « le voyage de la recherche empirique juridique fut long et 

tortueux ; son chemin jonché des carcasses des premiers faux départs. » Dans ce cimetière, les 

mouvements contemporains ne sont plus que le nouveau départ d’une course déjà mainte fois 

entreprise1738. Cependant, il note avec optimisme que ce que « nous voyons aujourd’hui n’est 

vraisemblablement pas un faux départ de plus dans cette longue série. » 1739 Il justifie son 

enthousiasme en avançant qu’à la différence des années 1930 les courants actuels sont mieux 

armés, technologiquement et dans leurs compétences, pour répondre à un changement qui s’opère 

au sein d’un enseignement juridique se trouvant quant à lui davantage enclin à accueillir ces 

développements empiriques1740. Les chercheurs actuels profiteraient alors d’un contexte 

intellectuel autrement plus favorable que celui ayant causé l’échec de leurs prédécesseurs. Sous ces 

considérations transparaît une passion renouvelée pour des auteurs prédisposés à pointer du doigt 

les défaillances des ancêtres afin de légitimer leur programme. Les empiristes contemporains 

veulent en somme faire ce qui ne fut jamais concrétisé – mais aurait dû –, produire des recherches 

empiriques, et veulent le faire mieux. 

****** 

530. Afin de clore ce propos, l’application des méthodes des sciences sociales au droit 

n’est qu’une évolution d’une aspiration préexistante, dont les évolutions visent à les pérenniser là 

où elles ont tourné court. Le droit connaît dès lors un intérêt de longue date pour les sciences 

sociales, dont les premières expériences des années 1930 distillent un « héritage durable »1741 en 

                                                      
le remplir par la Law & Society et la Law & Economics. 
1738 La même image est reprise par Daniel HO et Larry KRAMER qui voient un engagement empirique, qui avance 

par « à-coups », dont le réalisme fut le premier, D. E. HO & L. KRAMER, « The empirical revolution … », art. cité, 

n. 1673, p. 1197. 
1739 M. HEISE, « The past, present, and future of empirical legal scholarship : judicial decision making and the new 

empiricism », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 820. 
1740 M. HEISE, « The past… », ibidem, p. 820 ; suivant la même idée, « Today, empirical legal scholarship is 

flourishing again, and contemporary empiricists are far more sophisticated than their predecessors. Many law 

professors now have advanced social science training and employ sophisticated methodologies from other 

disciplines to analyze and interpret data », J. B. FISCHMAN, « Reuniting “is”… », art. cité, n. 1686, p. 120. 
1741 Elizabeth MERTZ en fait la première étape d’une intégration réussie nécessitant cependant d’être reprise par 

la Law & Society pour devenir effective, E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism… », art. cité, n. 1678, 
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tant qu’étape d’impulsion vers une intégration lente et plurielle. Si les modernes incarnent une 

perpétuation indirecte des ambitions des anciens, qui leur permet de s’inscrire dans la durée en 

venant compléter ce qui ne fut qu’exhorté, ils sont également une évolution d’autres pratiques 

empiriques plus récentes. En effet, ils s’inscrivent dans le même temps dans le paysage direct des 

développements interdisciplinaires des années 1960 qui appliquaient déjà, et appliquent encore, à 

une large échelle les méthodes des sciences sociales pour une recherche sur le droit. 

II. L’importance des mouvements Law &… : l’inscription dans le 

marché 

531. La période post-années 1960 voit s’ériger un « marché de la recherche socio-

juridique »1742 qui fournit aux chercheurs en sciences sociales des opportunités de carrière dans le 

champ de la recherche sur le droit grâce à des séries de financement massif. Ce renouveau ne 

succède pas à un no man’s land sociojuridique ; bien au contraire, il vient davantage fournir des 

structures stables à un ensemble de travaux fondateurs, mais éparpillés1743. Débute la période des 

géants où s’institutionnalise, tout en se systématisant, la recherche empirique sur le droit et se 

normalise un champ dont les empiristes contemporains ne sont plus des héritiers, mais des acteurs 

participant à un marché, déjà saturé, des recherches sociojuridiques. S’il gravite depuis une 

nébuleuse d’institutions, deux se détachent sans conteste du paysage interdisciplinaire. D’un côté, 

la Law & Society se constitue sur les fondements d’application en tous sens des méthodes des 

sciences sociales aux objets juridiques ( A ), de l’autre, la Law & Economics se fera plus 

progressive, marquant une emphase théorique, avant d’opérer un renversement empirique ( B ). 

A. La Law & Society : empirique par nature 

532. Unifier la Law & Society s’avère être un exercice trop périlleux pour pouvoir être 

réalisé sur cette constellation institutionnelle forte des dissensions qu’elle revendique dans son 

                                                      
p. 2. 
1742 Y. DEZALAY, A. SARAT & S. SILBEY, « D’une démarche contestataire à un savoir méritocratique, esquisse 

d’une histoire sociale de la sociologie juridique américaine », Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 78, 

1989, p. 85. Cela implique la pérennisation d’une offre en créant des postes pour ce type de recherches, mais 

également une demande avec des consommateurs, notamment politiques pour ces dernières. 
1743 Se retrouvent le plus largement mis en avant les travaux précurseurs de H. KALVEN & H. ZEISEL, The American 

jury, Little, Brown & Co., 1966 (ces recherches stimulent encore les discussions, v. not. T. EISENBERG, 

P. L. HANNAFORD-AGOR et al., « Judge-jury agreement in criminal cases : a partial replication of Kalven and 

Zeisel’s The amercian jury », JELS, vol. 2, 2005, p. 171 et s.) ; également M. ROSENBERG, The petrial conference 

and effective justice : a controlled test in personal injury litigation, CUP, 1964. 
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modèle « big-tent »1744. Le mouvement veut en effet fournir un espace interdisciplinaire inclusif 

qui délaisse la structure unitaire et hiérarchique pour une organisation en réseau de « nœuds » selon 

les intérêts et méthodes, même divergents, de chaque participant1745. Cet « éclectisme de 

principe »1746 est valorisé pour sa stimulation des perspectives de discussion et des emprunts 

disciplinaires. Cependant, il complexifie la tâche de l’observateur qui se trouve face à une 

photographie d’ensemble peu lisible tant elle caractérise un mouvement « fragmentaire », 

multipliant les sous-groupes spécialisés au gré des aires de recherche émergentes1747. Il est donc 

difficile de synthétiser ce qui est devenu un mastodonte et qui rassemble toujours plus de 

professeurs, de disciplines, de panels, de journées, lors de ces congrès aujourd’hui internationaux. 

Dans ce chaos, seul son historique institutionnel demeure bien tracé, notamment parce que Robert 

YEGGE, alors premier Président de la Law & Society Association, a ouvert le premier numéro de la 

Law & Society Review par une microbiographie minutée des débuts du mouvement1748. Depuis 

1964, date à laquelle l’association est constituée en marge d’une conférence de l’American 

Sociological Association, débute un mouvement qui se dotera dès 1966 de sa revue et qui grandira 

exponentiellement jusqu’à atteindre la taille qu’on lui connaît après presque soixante ans 

d’existence. Une fois passée l’énumération brute de dates et d’événements qui marqueront les 

présidences et les congrès annuels du mouvement, les lectures de ses membres s’opposeront sur 

environ tous les points de l’existence de la Law & Society. Assurément, l’association cultive son 

intérêt pour l’introspection et les controverses internes laissant peu place à une stabilité dans son 

agenda et dans ses politiques de recherche1749. Chaque question trouve ses partisans, qui prennent 

                                                      
1744 Cette inclusion tous azimuts de méthodes et de disciplines conduit à un mouvement pluriel où « the difference 

between alternative branches of [Law & Society] methodology within that "tent" is as great as the difference 

between the more positivist branches of [Law & Society] scholarship and certain elements of [Law & Economics] 

scholarship », R. H. MCADAMS, « Cultural contingency and economic function : bridge-building from the Law 

& Economics side », Law & Soc'y Rev., vol. 38, 2004, p. 221. 
1745« There are many nodes in sociolegal scholarship, and they have overlapping sets of questions and concerns. 

Since none of these nodes is truly dominant, looking out from any one node will tend to make that node seem 

marginalized », H. S. ERLANGER, « Organizations, institutions, and the story of Shmuel : reflections on the 40th 

anniversary of the Law and Society Association », Law & Soc’y Rev., vol. 39, 2005, p. 8 ; chaque chercheur 

pourrait passer entre les différents nœuds par un noyau commun – le droit comme phénomène social et politique. 
1746 P. EWICK, « Embracing eclectism », Studies in Law, Politics, and Society, vol. 41, 2008, p. 11 et s. ; dans le 

même sens promouvant ce « fuzzy set », S. S. SILBEY, « From the editor », Law & Soc'y Rev., vol. 34, 2000, p. 871. 
1747 Austin SARAT défend la fragmentation pour désigner la période contemporaine post-réaliste, depuis les années 

1990, de la Law & Society, qui diversifie ses objets et ses approches, A. SARAT, « Vitality amidst fragmentation : 

on the emergence of postrealist Law and Society scholarship », in A. SARAT (dir.), The Blackwell companion to 

Law and Society, Blackwell Pub., 2004, p. 1 et s. Elle s’illustre parfaitement par les 57 Collaborative Research 

Networks (subdivisions en groupes organisés par thématiques de recherche) et les 58 International Research 

Collaboratives (subdivisions en groupes par thématiques ayant une portée internationale) qui composent 

actuellement le mouvement. 
1748 R. B. YEGGE, « The law and society association to date », Law & Soc’y Rev., vol. 1, 1966, p. 3-4 ; l’histoire 

institutionnelle est aujourd’hui très largement documentée, v. pour une approche biographique, B. GARTH & 

J. STERLING, « Frome legal realism to Law and Society : reshaping law for the last stages of the social activist 

state », Law & Soc'y Rev., vol. 32, 1998, p. 409 et s. Un panorama plus général est fourni par F. MUNGER, 

« Mapping Law and Society », in A. SARAT, M. CONSTABLE et al. (dir.), Crossing boundaries : traditions and 

transformations in Law and Society Research, Northwestern University Press, 1998, p. 21 et s. 
1749 Ce plaisir de la réflexivité a eu son point d’orgue au 50ème anniversaire du mouvement où une table fut 

spécifiquement consacrée à l’étude des productions du mouvement, P. EWICK & A. SARAT, « On the emerging 
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bien souvent prétexte d’une relecture historique pour changer la perspective contemporaine et 

déplacer l’horizon des possibles. À titre d’exemple, une opposition entre David TRUBEK et 

Felice LEVINE, autour de la prédominance du droit ou des sciences sociales dans la construction 

historique du mouvement, s’est faite au soutien d’un débat sur l’autonomie du mouvement face aux 

agendas des law schools1750. De même, l’évaluation rétrospective des réussites du mouvement fut 

l’occasion d’un débat qui confronta les partisans d’une vitalité sociojuridique avec la vision morose 

portée par Lawrence FRIEDMAN d’une maigre réussite politique – celui-ci notamment pointe 

l’incapacité à réformer les lignes pédagogiques des law schools. Cette relecture fut là encore le 

prétexte à de discussions prospectives sur les orientations critiques et interprétatives naissantes 

dans la Law & Society1751. Cet ensemble reflète sans nul doute la diversité de ce « conglomérat 

d’approches intellectuelles »1752 dont il ne peut être tiré un caractère uniforme et unanime sans que 

soit trouvée en son sein une revendication opposée. 

533. Cela étant dit, l’absence de caractère monolithique n’empêche pas qu’existe une 

convergence sur laquelle Howard ERLANGER fait reposer la réussite du modèle de la big tent où 

« tous restent solidement ancrés sur la supposition de base que le droit est plus qu’un ensemble de 

règles statiques »1753. Ce présupposé ontologique ramène à la tradition empiriste des réalistes qui 

factualise le droit à partir de ses dynamiques sociales. La Law & Society gagnera par cet acquis une 

niche intellectuelle. Celle-ci fait du juridique un matériel étudiable par les moyens des techniques 

consolidées en sciences sociales. David TRUBEK reconstruit alors en 1990 la « Law & 

Society idea » autour de cette redéfinition épistémologique qui place le droit en « nouveau domaine 

de connaissance » pour des méthodes empiriques1754. Il considérait d’ailleurs déjà, dans un article 

antérieur écrit avec John ESSER, que là où les réalistes américains avaient créé un cadre de pensée, 

la Law & Society normalise « l’idée d’utiliser les sciences sociales empiriques pour illuminer les 

                                                      
maturity of Law and Society », in P. EWICK & A. SARAT (dir.), The handbook of Law and Society, John Wiley 

and Sons, 2015, p. xiii. 
1750 David TRUBEK développera une histoire juridico-centrée du mouvement pour en appeler à renouer avec un 

agenda critique et progressiste plus proche de ce qu’attendent les juristes actuellement, D. M. TRUBEK, « Back to 

the future : the short, happy life of the Law and Society Movement », Florida State University Law Review, 

vol. 18, 1990, p. 1 et s. ; Felice LEVINE lui répond en donnant « her story », plaçant à son centre les sciences 

sociales pour défendre un champ autonome de la Law & Society, qui doit se détacher de la vision instrumentale 

ne cherchant que l’aval des law schools, F. J. LEVINE, « His and her story : the life and future of the Law and 

society movement », Florida State University Law Review, vol. 18, 1990, not. p. 87-89. 
1751 L. M. FRIEDMAN, « The Law and Society movement », Stan. L. Rev., vol. 38, 1986, p. 763 et s. ; à ce maintien 

d’une vision objectiviste de la science s’opposent les partisans de la vitalité du mouvement, engagés dans le 

tournant post-moderne, A. SARAT, « Vitality amidst fragmentation … », art. cité, n. 1747. Aujourd’hui les deux 

constats se cumulent, un échec face aux facultés de droit et une vitalité constante du champ d’études. 
1752 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 552. 
1753 H. S. ERLANGER, « Organizations, institutions, … », art. cité, n. 1745, p. 8. C’est l’union derrière le « second 

legal learning » de Marc GALANTER qui inclut, à côté de la compréhension formaliste des juristes, celle d’une 

Law & Society qui veut apprécier les dynamiques du droit, les processus juridiques et leur explication, M. 

GALANTER, « Presidential address : the legal malaise ; or, justice observed », Law & Soc’y Rev., vol. 19, 1985, 

p. 537. 
1754 D. M. TRUBEK, « Back to the future… », art. cité, n. 1750, p. 24-30. 
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travaux de la law in action »1755. L’interdisciplinarité n’est donc que la conséquence d’une 

systématisation de cet engagement originel à étudier un domaine par le prisme d’un ensemble de 

méthodes et d’approches provenant de divers chercheurs disciplinairement situés, mais intéressés 

pour l’observer. Le mouvement structure à ce moment-là un espace collectif sans frontières 

disciplinaires internes pour joindre, autour d’un objet commun, les dynamiques juridiques, des 

chercheurs aux approches jusqu’alors éclatées et cloisonnées par les découpages disciplinaires 

traditionnels1756. Les juristes sont d’ailleurs appelés à y participer à l’unique condition de délaisser 

leur méthode doctrinale pour se former aux techniques d’enquête et d’analyse en cours dans une 

science sociale tierce. En ce sens, la Law & Society est empirique par nature puisqu’elle nourrit un 

projet central, bien que non exclusif, de produire une connaissance interdisciplinaire selon les 

canons méthodologiques positivistes des sciences sociales américaines1757. 

534. Partant, cette nature empirique n’a pas empêché la pluralité qui est venue par la suite 

décliner les objets et les attentes d’une telle pratique. David TRUBEK note ces diversités d’aspect, 

liées également aux usages de ces méthodes empiriques sur le droit, lorsqu’il catégorise les 

différentes perspectives des chercheurs en droit ou en sciences sociales, qui investissent le 

mouvement avec des attentes hétérogènes1758. À ce titre, sans prétendre retracer exhaustivement les 

diverses variations qui s’opéreront dans la Law & Society, il peut être intéressant de se pencher plus 

en détail sur les « canons » dégagés par Carroll SERON et Susan SILBEY afin de schématiser ces 

grandes déclinaisons de la pratique interdisciplinaire dans l’histoire du mouvement. Dans une 

contribution de 2004, les deux chercheuses tenteront en effet de discerner ce qu’elles considèrent 

être un ensemble de textes, d’approches, de problèmes ou d’histoires fondatrices que les membres 

emploient afin de définir les contours de leur discipline1759. Sont alors classifiés trois « canons-in-

                                                      
1755 D. M. TRUBEK & J. ESSER, « “Critical empiricism” in american legal studies : paradox, program, or pandora’s 

box ? », Law & Soc. Inquiry, vol. 14, 1989, p. 8. 
1756 F. MUNGER, « Mapping… », art. cité, n. 1748, p. 56 ; c’est en ce sens que la Law & Society créée pour 

Lawrence FIELDMAN un « champ » en « brings together social scientists who are, each in their own way, and with 

their own skills and methods, concerned with the legal system, how it works, and what it does », L. M. FRIEDMAN, 

« Coming of age : Law and Society enters an exclusive club », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 1, 2005, p. 2. Sous 

ce prisme, cela explique le qualificatif de « true interdisciplinary flavor » qu’Herbert KRITZER attribue à la Law 

& Society, qui amène des chercheurs de toutes disciplines dans un espace neutre pour discuter du même objet et 

produire un savoir spécifique à son champ, H. M. KRITZER, Advanced introduction to empirical legal research, 

EE Publ., 2021, p. 22. 
1757 Bryant GARTH note cette spécificité des sciences sociales américaines de s’être constituées de manière « more 

differentiated, more empirical, and more positivistic » qu’ailleurs, B. GARTH, « Law and Society : development 

of the field », in J. D. WRIGHT (dir.), International Encyclopedia of the Social & Behavioral Schiences, 2ème éd., 

Elsevier, vol. 13, 2015, p. 515. 
1758 D. M. TRUBEK, « Back to the future… », art. cité, n. 1750, p. 24-30 ; distinguant entre, en sciences sociales, 

celui qui vise la connaissance brute, celui qui entend résoudre des problèmes politiques et le technicien ne voulant 

que mettre en pratique la technique. Du côté du droit se trouverait le juriste qui cherche des vérités dans la 

technique et celui qui la conçoit comme une perspective supplémentaire utile. 
1759 C. SERON & S. S. SILBEY, « Profession, science, and culture : an emergent canon of law and society research », 

in A. SARAT (dir.), The Blackwell Companion to Law and Society, Blackwell Pub., 2004, p. 31. Carroll SERON 

reprendra cette tentative classifiant cette fois-ci par thèmes plutôt qu’objectifs, C. SERON, S. B. COUTIN & 

P. WHITE-MEEUSEN, « Is there a canon in law and social sciences ? », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 9, 2013, 

p. 287 et s. 
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progress » qui caractérisent les tendances globales du mouvement dans leur utilisation des 

méthodes empiriques. 

535. Le premier marque l’orientation originelle du mouvement. Celui-ci mobilise des 

recherches « qui utilisent des méthodes scientifiques pour les politiques publiques, comme dans la 

tradition réaliste »1760. Il renvoie à l’âge d’or des gap studies, dans lesquelles transparaît un 

optimisme des sociojuristes sur leur capacité à résoudre les problèmes sociaux par les moyens du 

droit1761. Issues du contexte progressiste des années 1960, ces études, qui visent à identifier et 

expliquer les écarts entre le droit formel et les pratiques concrètes des institutions, partagent une 

conception objectiviste et instrumentale des méthodes empiriques. Objectiviste d’abord, 

puisqu’elles prolongent une tradition positiviste des sciences naturelles où le sujet cherche à 

connaître des « lois sociales » des comportements humains qu’il prend pour objet. De ce fait, 

l’analyse des « gaps » vient certes identifier des cas d’insuffisance du droit dans la réalisation de 

ses objectifs politiques, mais infère également les causes possibles de ces écarts à partir des 

constantes de fonctionnement des phénomènes sociaux que les normes régulent1762. Instrumentale 

ensuite, car elles s’accolent à un agenda progressiste qui veut soigner par le droit les grands maux 

de la société et implique à ce titre d’accorder une centralité au droit dans la construction des 

pratiques sociales. Les méthodes empiriques prennent la place des « servantes » du politique, 

techniciennes uniquement aptes à produire des données utiles pour l’amélioration de l’efficacité 

sociale du droit1763. C’est donc un prisme particulier qui n’observe qu’une relation productiviste et 

presque unilatérale du droit sur la société. Si ces recherches n’ont actuellement pas disparu, leur 

domination ne résistera pas au contexte politique et social des années 1980, qui heurtera 

frontalement la croyance dans les bienfaits du droit pour la société1764. La deuxième tendance est 

                                                      
1760 C. SERON & S. S. SILBEY, « Profession, science… », ibidem, p. 50. 
1761 Richard ABEL dessine un climat politique unique de confiance, durant les deux décennies des années 

1960-1970, dû à la prospérité économique américaine et un activisme enthousiaste, R. L. ABEL, « Law and 

Society : project and practice », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 16. Dans cette période, « The Great 

Society not only used law to cure our social ills, but accorded priority to extending access to legality to those who 

were excluded from its benefits », M. GALANTER, « Presidential address … », art. cité, n. 1753, p. 538. 
1762 « Empirical science can be used both (1) to determine whether actual behavior conforms to or deviates from 

the law and, if it does deviate, (2) to specify the conditions that cause this variation. », D. M. TRUBEK & J. ESSER, 

« “Critical empiricism” in… », art. cité, n. 1755, p. 15. 
1763 Rita SIMON regrettait au Congrès de la Law & Society Association de 1970, concernant la place des sciences 

sociales pour le droit, que « we were still considered handmaidens and sort of technicians that had to supply just 

very technical answers to legal scholars who would then (1) frame the problem and (2) analyze what the data 

really meant. », tel que cité dans, B. GARTH & J. STERLING, « Frome legal realism to… », art. cité, n. 1748. Cette 

instrumentalité est reconnue par la Law & Society Review lorsque son éditeur Richard SCHWARTZ ajoute en 

sous-titre, entre 1967-1968, que le but est « to expedite the utilization of law as a more effective instrument of 

public policy. » Plus généralement, l’instrumentalité prolongerait le besoin d’effectivité de l’État administratif 

recherché auprès des sciences, v. M. M. FEELEY, « Three voices of socio-legal studies », Israel Law Review, 

vol. 35, 2014, p. 178-182. 
1764 En ce sens, R. L. ABEL, « Law and Society… », art. cité, n. 1761, p. 16-17 (voyant le tournant culturel facilité 

par un environnement politique réactionnaire). Michael MCCANN met également en avant la montée en puissance 

des théoriques critiques du droit, M. MCCANN, « The unbearable lightness of rights : on sociolegal inquiry in the 

global era », Law & Soc'y Rev., vol. 48, 2014, p. 256. 
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plus marginale et renvoie à des recherches visant au « développement d’une théorie générale du 

droit ayant des hypothèses testables »1765. Elles s’inscrivent dans les « grounded theories » qui 

entendent fonder empiriquement des théories sociales, ici la théorie du droit, par l’observation 

empirique. Une telle démarche est plus minoritaire et se fonde quasi exclusivement sur l’ouvrage 

de Donald BLACK, The Behavior of Law de 19761766, qui théorise les instruments du contrôle social 

– dont celui du droit en tant que contrôle gouvernemental. Il conceptualise et évalue alors le 

contrôle social qu’il estime mesurable selon un ensemble de variables que ces continuateurs 

tenteront de tester.  

536. Enfin, le troisième « canon » est plus contemporain puisqu’il exprime l’influence du 

tournant culturel qui sera pris par les recherches empiriques de la Law & Society à partir des années 

19801767. Cette décennie doit beaucoup à l’impulsion de l’Amherst Seminar qui construit à partir 

de 1982 un discours critique envers les pratiques du mouvement sociojuridique conceptualisant un 

« empirisme critique » lié à une science interprétative1768. Austin SARAT et Susan SILBEY 

développent ce positionnement lors du Congrès annuel de 1987. Il marque, d’un côté, le besoin 

d’une « sociologie de la sociologie du droit » situant les connaissances produites dans l’historicité 

de leur production et d’un autre, celui de repenser le rapport entre droit et société par l’observation 

du droit dans la société, qui le construit et lui donne sens1769. Ce programme repose sur deux 

glissements principaux qui s’opèrent dans les projets de recherche. Le premier conteste la centralité 

des institutions judiciaires et politiques pour le droit. Il déplace les recherches vers le droit dans la 

vie quotidienne, qui observent alors les pratiques normatives éloignées des lieux de pouvoir dans 

les interactions d’écoles, de voisinage ou dans l’intimité des familles1770. Le second abandonne les 

recherches sur ce que « fait » le droit pour privilégier celles sur ce qu’« est » le droit. S’analyse 

alors la compréhension de la signification du droit par la construction des représentations et des 

idéaux qu’en ont les individus qui le pratiquent. Les « legal consciousness studies » s’intéressent 

ainsi davantage à la part symbolique du droit, comme signification insérée dans un corps de 

                                                      
1765 C. SERON & S. S. SILBEY, « Profession, science… », art. cité, n. 1759, p. 50. 
1766 D. BLACK, The behavior of law, YUP, 1976. 
1767 C. SERON & S. S. SILBEY, « Profession, science… », ibidem, p. 51. Plus généralement sur le tournant culturel 

dans les humanités, v. D. CHANEY, The cultural turn, scene-setting essays on contemporary cultural history, 

Routledge, 1994. 
1768 David TRUBEK et John ESSER seront virulents face à cet empirisme, pour eux, trop peu critique. L’abandon 

d’un scientisme positiviste des connaissances neutres pour une conception critique d’une connaissance comme 

description autoritaire, représentation conventionnelle d’un groupe imposée au reste de la société, n’est pas réalisé. 

Demeure seulement un triple appel à (i) contextualiser la production de connaissances, (ii) à prendre la perspective 

des individus dominés plutôt que des dominants et (iii) à privilégier les projets de recherche soulignant l’intérêt 

des groupes invisibilisés, D. M. TRUBEK & J. ESSER, « “Critical empiricism” in… », art. cité, n. 1755, p. 42-44. 

Critique qui donna lieu à une série de réponses défendant le « scientisme » qu’attaquent les auteurs, v. not., 

H. HARTOG, « The end(s) of critical empiricism », Law & Soc. Inquiry, vol. 14, 1989, p. 53 et s. ; également, 

W. C. WHITFORD, « Critical empiricism [comment] », Law & Soc. Inquiry, vol. 14, 1989, p. 61 et s. 
1769 S. S. SILBEY & A. SARAT, « Critical traditions in Law and Society research », Law & Soc'y Rev., vol. 21, 1987, 

respectivement p. 166 et p. 172-173. 
1770 V. sur ce point, A. SARAT & T. KEARNS, « Beyond the great divide : forms of legal scholarship and everyday 

life », in A. SARAT & T. KEARNS (dir.), Law in everyday life, University of Michigan Press, 1993. 
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pratiques sociales d’un individu et d’une communauté1771. Cette délocalisation vers le ressenti 

ordinaire des individus complète un paysage intéressé dans les effets du droit sur la société par un 

tournant interprétativiste documentant la compréhension du droit par la société.  

537. Ces différents changements, qui ne sont ici que brièvement synthétisés, entendent 

montrer les diversités de variantes, tout en ne remettant pas en cause la nature empirique due à 

l’interdisciplinarité des recherches de la Law & Society. Elles sont à la fois constantes et 

changeantes, à l’image de la métaphore que Frank MUNGER dessinait pour les 25 ans d’existence 

de l’association : 

« Lorsque je pense au congrès annuel de ces quinze dernières années, je ne pense 

pas à la continuité des programmes et aux sujets de recherches bien connus, mais 

aux vagues qui balaient une plage de galets. Chaque année, de nouvelles vagues 

d’intérêt et d’énergie déferlent sur les congrès, laissant les galets dans de nouvelles 

positions et configurations, certains légèrement éloignés des emplacements 

précédents, mais un grand nombre radicalement déplacé. Certaines vagues sont 

beaucoup plus fortes que d’autres. Au fil du temps, la plage conserve son aspect 

familier de loin, mais de près, elle peut sembler méconnaissable, bien que, si l’on 

regarde bien, les galets habituels soient presque tous là. »1772 

La pratique empirique de la Law & Society s’apparente encore aujourd’hui à cette plage à 

l’aspect toujours familier qui structure par nature – implicite, sous-entendue et peu questionnée – 

l’intégralité des évolutions interdisciplinaires du mouvement. Si l’interdisciplinarité incarne le 

cœur du mouvement, la recherche empirique en est le soutien silencieux. 

B. La Law & Economics : empirique par défaut 

538. Il peut apparaître paradoxal de qualifier d’empirique par défaut un mouvement qui 

prend à cœur d’utiliser la « reine des sciences sociales »1773 au motif de la rigueur scientifique de 

ses résultats empiriques. Il doit donc être immédiatement précisé que le terme n’implique bien 

entendu pas que la Law & Economics n’est pas dotée de méthodes empiriques ni même qu’elle ne 

les utilise pas. Une telle affirmation serait irrémédiablement fausse au sein d’un champ doté d’outils 

économétriques toujours plus perfectionnés. Le titre entend seulement indiquer que l’accent, non 

de l’économie, mais de la Law & Economics fut d’abord autour d’une production conceptuelle et 

                                                      
1771 S. S. SILBEY, « After legal consciousness », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 1, 2005, p. 328. V. plus 

généralement le numéro de la revue Droit et Société consacré à cette tendance, et plus spécifiquement à l’article 

de S. SILBEY, J. COMMAILLE & S. LACOUR (dir.), « After legal consciousness studies », Droit et Société, vol. 100, 

2018. On retrouve paradoxalement une similarité à l’ancien programme d’Alf ROSS, qu’il circonscrivait au juge, 

de comprendre le sens du droit à partir des croyances normatives qui modèlent les comportements des individus. 
1772 F. MUNGER, « Mapping… », art. cité, n. 1748, p. 35. 
1773 Expression reprise dans N. DUXBURY, Patterns of american …, op. cit., n. 1733, p. 310 ; mais cette qualité est 

déjà revendiquée, P. A. SAMUELSON, Economics, 9ème éd., McGraw-Hill, 1973, p. 6. 
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théorique appliquée au droit ( 1 ) avant que ne commencent à s’étendre les recherches empiriques 

( 2 ). Les développements portent par conséquent moins sur la nature des pratiques que sur leur 

ratio dans le mouvement. 

1. L’origine théorico-centrée de la Law & Economics 

539. Au même titre que sa consœur, la Law & Economics forme un mouvement complexe 

qui connaît également, sous son apparente unité politique, des conflits idéologiques internes 

fortement liés aux guerres d’écoles économiques1774. Pourtant, elle poursuit depuis son origine un 

but relativement clair, celui d’observer le droit par le prisme de la pensée économique. Dans 

l’ouverture de leur manuel de 2006, Nicholas MERCURO, économiste, et Steven MEDEMA, historien, 

dressent une définition du mouvement compris comme « l’application de la théorie économique – 

principalement la microéconomie et les concepts d’économie du bien-être [(welfare economics)] – 

pour examiner la formation, la structure, les processus et l’impact économique du droit et des 

institutions juridiques »1775. Le projet est ouvertement colonisateur : appréhender le droit, ou 

certains de ses phénomènes, par l’économie – ses méthodes, mais surtout sa logique et ses 

postulats1776. Par cela, une relecture du jeu juridique est faite via la grille de lecture économique. 

Celle-ci repose notamment, pour l’école néoclassique de Chicago, sur un principe de rationalité des 

comportements d’acteurs, qui évaluent les conséquences de leurs actions en cherchant à servir leurs 

intérêts, et sur la dogmatique de l’efficience des processus. Régis LANNEAU considère ainsi ce 

prisme au titre d’un « codage économique » du droit1777. En ce sens, le droit n’est qu’un objet parmi 

d’autres auquel peuvent s’appliquer les référentiels systématiques du code économique pour en 

reformuler les dynamiques juridiques, devenu « droit au sens de l’économie »1778. À l’origine la 

                                                      
1774 Ainsi, si l’école néoclassique de Chicago est dominante et représente l’impulsion et le moteur de la pensée de 

la Law & Economics, d’autres sont notamment venues s’ajouter, telles que l’école de New Haven, ou école 

progressiste, plus interventionniste et retracée jusqu’aux travaux de Guido CALABRESI (S. ROSE-ACKERMAN, 

Rethinking the progressive agenda, Free Press, 1992, not. chap. 2 « progressivism and the Chicago school ») ou 

la pensée autrichienne du mouvement liée à Carl MENGER, (v. N. MERCURO & S. MEDEMA, Economics and the 

law, From Posner to postmodernism and beyond, Princeton University Press, 2006, p. 286 et s.) 
1775 N. MERCURO & S. MEDEMA, Economics and the law…, ibidem, p. 1. Cette définition est relativement 

canonique, on la retrouve également chez L. KORNHAUSER, « Economic rationality in the analysis of legal rules 

and institution », in M. GOLDING & W. EDMUNDSON (dir.), Blackwell guide to philosophy of law and legal theory, 

Blackwell Pub., 2004, p. 68 ; est ajoutée l’application des méthodes de l’économie par R. A. POSNER & 

F. PARISI (dir.), Law and Economics, EE Publ., 1997, p. ix. On trouve également en langue française une 

définition du courant comme visant à « soumettre les concepts juridiques à une analyse microéconomique », 

T. KIRAT & L. VIDAL, « Le droit et l’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches 

de perspectives renouvelées », Annales de la régulation de l’institut André Tunc, vol. 1, 2006, p. 3. 
1776 C’est le sens que lui donne C. JAMIN, « Économie et droit », in D. ALLAND & S. RIALS (dir.), Dictionnaire de 

la culture juridique, PUF, 2003, p. 580. 
1777 R. LANNEAU, Les fondements épistémologiques du mouvement Law & Economics, LGDJ, 2010, p. 45 et s. 

Elle serait donc une méthode pour « lire » le droit, E. MACKAAY & S. ROUSSEAU, l’analyse économique du droit, 

2ème éd., Dalloz, 2008, p. 6. 
1778 R. LANNEAU, Les fondements…, ibidem, p. 573. Ainsi il note que « l’analyse économique du droit est avant 



Méthodes empiriques et sciences sociales 

428 

 

« old Law & Economics » était confinée à l’application des concepts économiques aux domaines 

marchands, liés à la concurrence ou à la taxation, qui semblent intuitivement transposer des 

logiques de marché. Cependant, dès son ouvrage de 1973, Economic Analysis of Law, Richard 

POSNER démontre la viabilité de la « new Law & Economics » qui s’étend désormais à tous 

domaines non marchands – tels que le droit de la famille, le droit pénal ou encore les règles 

procédurales1779. 

540. Dans cet ensemble, il est notable que la Law & Economics investit originellement sa 

niche intellectuelle par un angle principalement théorico-centré. C’est sur cette approche théorique 

que John DONOHUE, ex-Président de l’American Law & Economics Association, trace notamment 

la différence méthodologique existante avec la Law & Society. Il constate en effet que c’est 

prioritairement par le biais de la modélisation mathématique abstraite, conduisant à la transposition, 

voire à la création, de théorèmes économiques, qu’est gratifié le travail intellectuel du domaine1780. 

Cet axe théorique représente principalement la tendance de l’école de Chicago, fondée sur l’acteur 

rationnel et la maximisation des richesses, qui privilégie une recherche basée sur la modélisation 

analytique du droit1781. À ce titre, l’exemple paradigmatique demeure celui de l’œuvre considérée 

fondatrice de la Law & Economics, incarnée par l’article de Ronald COASE, « The Problem of 

Social Cost », publié en 1960 et qui demeure exclusivement une analyse de théorie économique, 

dont l’apport principal sera d’en tirer quelques années après le théorème du même nom énonçant 

qu’à coûts de transaction nuls, un résultat efficient sera atteint, qu’importe l’attribution d’un droit 

de propriété pour l’une ou l’autre des parties1782.  

541. Est-ce à dire que le mouvement se détache totalement de la recherche empirique ? 

Théoriquement, la réponse tend vers la négative. En effet, la scientificité des modèles revendiqués 

par la Law & Economics repose sur son lien à l’économie positive américaine, qui insiste sur le test 

empirique, autant que sur la cohérence interne1783. À ce titre, Richard POSNER fait bien de la 

                                                      
tout une analyse économique. Le droit […] n’est qu’un nouvel objet permettant de déployer les outils de l’analyse 

économique ». 
1779 R. A. POSNER, Economic analysis of law, 3ème éd., Wolters Kluwer, 1986. Gary BECKER ouvrira encore plus 

largement l’analyse économique à tous les comportements, notamment en étudiant les discriminations, 

G. BECKER, The economics approach to human behavior, UCP, 1976. La distinction « old » / « new » provient de 

R. A. POSNER, « The economics approach to law », Tex. L. Rev., vol. 53, 1975, p. 765-766. 
1780 J. J. DONOHUE III, « Law and Economics : the road not taken », Law & Soc’y Rev., vol. 22, 1988, p. 904. ; 

suivi de la réponse, R. A. POSNER, « Comment on Donohue », Law & Soc'y Rev., vol. 22, 1998, p. 927 et s. 
1781 Éric MILLARD note que la tendance de l’école de Chicago est franchement analytique et assez peu empirique, 

É. MILLARD, « l’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », Droit prospectif, vol. 22, 2009, 

p. 3-4. 
1782 R. COASE, « The problem of social coast », Journal of Law and Economics, vol. 3, 1960, p. 1 et s. Si le 

théorème provient de l’article de Ronald COASE, il fut formulé par G. STIGLER, The theory of price, 3ème éd., 

Macmillan, 1966, p. 113. Sur les différents sens du théorème, v. E. BERTRAND, « Les théorèmes de Coase » : 

énoncés et critiques microéconomiques, Thèse de l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2003. 
1783 V. sur ce point, M. FRIEDMAN, « The methodology of positive economics », in M. FRIEDMAN, Essays in 

positive economics, UCP, 1966, p. 3 et s. 
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corroboration empirique des modèles l’exigence de leur scientificité1784. Serait repris le 

raisonnement économique déductif où les modèles doivent fournir un ensemble d’hypothèses 

testable, qu’elles soient explicatives ou prédictives, pour les travaux empiriques du mouvement1785. 

Il y aurait en conséquence un volet empirique nécessaire « par défaut », ou par principe, pour 

atteindre le standard de scientificité auquel prétend l’analyse économique. De plus, d’autres 

tendances concurrentes, privilégiant l’économétrie, et remettant en cause, par les théories 

comportementales, le choix rationnel, déploient des recherches à prépondérance empirique. 

542. Toutefois, en pratique, deux points sont venus nuancer la place originelle de cette 

recherche empirique. D’abord, sur un volet quantitatif, la production des différents journaux liés à 

la Law & Economics fut très longtemps majoritairement théorique. Lorsque William LANDES, 

deuxième Président historique de l’association, opère une évaluation en 2003 du volume des 

réalisations du mouvement, il note d’ailleurs « que l’analyse empirique joue un rôle encore plus 

restreint dans l’analyse économique du droit que dans l’économie en général »1786. Cette carence 

spécifique de la recherche sur le droit est expliquée plus loin par un ensemble de motifs contextuels 

liés à la faible gratification institutionnelle de ces travaux par les facultés de droit ainsi qu’à la 

lourdeur des investissements financiers, temporels et techniques, qu’ils impliquaient pour les 

chercheurs. Dans son prisme économique, la balance coût/avantage de la recherche empirique ne 

la rend pas attractive. Cette absence de reconnaissance par les pairs est confirmée par John 

DONOHUE, qui analyse que jusqu’en 1985, les articles les plus cités du champ – indicateur de 

renommée auquel le système universitaire américain est particulièrement attentif – étaient tous 

exclusivement liés à de la théorie économique appliquée au droit1787. Enfin, c’est sur la qualité des 

productions testant les modèles économiques que porte la critique. Si la possibilité même de la 

validation empirique des modèles de la Law & Economics fut soulevée par les observateurs, c’est 

davantage sa mise en application qui est contestée, déplorant que « les positivistes ne pratiquent 

pas ce qu’ils prêchent »1788. L’analyse d’économie positive des débuts du mouvement se suffisait 

de recherches empiriques « anecdotiques », ayant plus un rôle confirmatoire vis-à-vis de modèles 

                                                      
1784 R. A. POSNER, « Rational choice, behavioral economics, and the law », Stan. L. Rev., vol. 50, 1997, p. 1560. 

V. également, R. A. POSNER, Law, pragmatism and democracy, HUP, 2005, p. 75. 
1785 N. MERCURO & S. MEDEMA, Economics and the law…, op. cit., n. 240, p. 41. C’est d’ailleurs cette pensée 

déductive, amenant l’économiste à réfléchir par les conséquences, qui est opposée à des juristes américains formés 

à l’induction par la case method, E. GELHORN & G. O. ROBINSON, « The role of economic analysis in legal 

education », J. Legal Educ., vol. 33, 1983, p. 251. 
1786 W. M. LANDES, « The empirical side of Law & Economics », U. Chi. L. Rev., vol. 70, 2003, p. 168 ; si la 

recherche empirique n’est pas dominante, Richard POSNER note cependant qu’elle a augmenté avec l’analyse 

économique du droit (même par rapport à la période de la Law & Society – bien qu’il limite son regard à la 

recherche statistique), R. A. POSNER, « The economics… », art. cité, n. 1779, p. 765-766. 
1787 J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of law : The dream and the Nightmare », Am. L. & Econ. Rev., 

vol. 17, 2015, p. 315-316. 
1788 H. HOVENKAMP, « Positivism in Law & Economics », Cal. L. Rev., vol. 78, 1990, p. 822. La critique est plus 

largement sur le positivisme dans l’analyse économique, d’où découlent les critiques sur son application au droit. 

Sur une mise en doute générale de la possibilité même de test empirique, v. R. LANNEAU, Les fondements 

épistémologiques…, op. cit., n. 1777, p. 429 et s. 
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préestimés vrais que falsificatoires1789. Dans l’économie normative également, Ronald COASE 

mettait en garde dès les années 1980 sur la prédominance des « blackboard economics » 1790 qui 

guident les politiques publiques, sous couvert d’abstraction mathématique, en les confrontant 

rarement à l’opposition des faits économiques et juridiques. De tout cela ressort que l’analyse 

économique du droit fut avant tout une aventure dominée par sa tendance théorique1791 avant de 

donner une place dans le courant des années 1980 aux démarches empiriques. 

2. Le tournant empirique de la Law & Economics 

543. Pour John DONOHUE en 2015, le constat est sans appel, le domaine de l’analyse 

économique du droit, « un champ autrefois dominé par les travaux théoriques [,] a aujourd’hui un 

axe toujours plus empirique. »1792 Que l’observation soit accueillie avec plus ou moins 

d’optimisme, n’empêche pas que la publication de recherches empiriques maintienne une constante 

augmentation dans l’intégralité des journaux affiliés, de près ou de loin, à la Law & Economics1793. 

Cette tendance ne surprend cependant pas puisqu’elle s’inscrit dans un constat plus global, lié à 

l’économie, qui opère son « tournant empirique » à partir des années 1980. Depuis lors, tous les 

domaines de l’économie marquent un déplacement de l’intérêt vers les travaux empiriques qui 

entraînent, par voie de conséquence, un délaissement des recherches théoriques pures1794. Pour 

preuve, une analyse quantitative des productions dans les revues économiques – incluant les revues 

ayant trait au droit – affiche pour la première moitié des années 1970 un rapport de 76,7% d’études 

                                                      
1789 Sur l’idée d’anecdotique, H. HOVENKAMP, « Positivism… », ibidem, p. 822 ; notamment puisque ces 

recherches postulent que les principes économiques décrivent précisément les comportements humains et que le 

droit est cohérent avec ces principes. De ce fait, « [t]he call for further “empirical research” seems to be a call 

to find more examples and better evidence of these perceived truths. » R. C. DOWNS, « Law and Economics : 

Nexus of science and belief », Pacific Law Journal, vol. 27, 1995, p. 36. 
1790 R. H. COASE, The firm, the market and the law, UCP, 1988, p. 19. 
1791 C’est d’ailleurs ce qui pour Jack BALKIN, professeur de droit à Yale, a facilité sa colonisation des facultés de 

droit en ne bouleversant pas les types de pratique des juristes, J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity as colonization », 

Wash. & Lee L. Rev., vol. 53, 1996, p. 968. 
1792 J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of… », art. cité, n. 1787, p. 314. 
1793 J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of… », ibidem, p. 313 et s. (notons que le Journal of Empirical 

Legal Studies est inclus comme affilié à la Law & Economics) ; William LANDES verra cette augmentation d’un 

œil plus prudent en notant encore de fortes réticences des facultés de droit, W. M. LANDES, « The empirical 

side… », art. cité, n. 1786, p. 167 et s. ; son pessimisme reste temporellement situé puisqu’il publie en 2003, 

antérieurement à l’explosion de la recherche empirique contemporaine, ce qui explique les points de vue plus 

optimistes actuellement, J. B. GELBACH & J. KLICK, « Empirical Law and Economics », in F. PARISI (dir.), The 

Oxford handbook of Law and Economics, OUP, 2017, p. 29 et s. 
1794 Ce ne sont cependant pas les travaux théoriques qui ont disparu, seulement ceux exclusivement théoriques. 

V. en ce sens, R. E. BACKHOUS & B. CHERRIER, « The age of the applied economist : the transformation of 

economics since the 1970s », History of Political Economy, vol. 49, 2017, p. 1 et s. (les auteurs parlent de 

« tournant appliqué » plutôt qu’empirique) ; Dani RODRIK énonçait d’ailleurs qu’« aujourd’hui, il est 

pratiquement impossible de publier dans les meilleures revues […] sans inclure des analyses empiriques 

sérieuses », D. RODRIK, Economics rules : why economics works, when it fails, and how to tell the difference, 

OUP, 2015, p. 201. 
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théoriques et 13,3% d’études empiriques, qui s’inversera dans les cinq dernières années du siècle 

avec 11,4% pour la première et 60% pour la seconde1795. Suivant la même tendance, l’analyse 

économique du droit américaine, comme la recherche en droit de manière générale, connaît donc 

une ascendance des travaux empiriques, qui viennent aujourd’hui dominer le marché1796. 

544. Cette évolution n’apparaît pas spécifique au mouvement dans les causes avancées 

pour l’expliquer. La Law & Economics semble plutôt poursuivre un mouvement exécuté par 

l’intégralité des sciences sociales du fait de l’évolution technologique. La mise à disposition de 

séries de données économiques et juridiques, sous un format facilement traitable par les chercheurs, 

tout autant que le développement exponentiel des capacités calculatoires des ordinateurs, ont rendu 

compétitives les approches empiriques quantitatives traditionnelles des analyses économiques1797. 

Cela ne veut pas dire qu’elles les ont rendues possibles, puisque depuis les années 1920 

l’économétrie – l’application de la statistique aux données économiques – élabore des outils déjà 

utilisés dans le cadre d’analyses quantitatives. Toutefois, elles en ont facilité l’utilisation en les 

rendant temporellement et matériellement viables. C’est cette accessibilité qui permettra 

notamment ce que Joshua ANGRIST et Jorn-Steffen PISCHKE comprendront comme une « révolution 

de la crédibilité »1798. Ils constatent par-là les potentialités renouvelées de la recherche empirique, 

qui rénove ses canons méthodologiques en développant des outils et des protocoles se rapprochant 

des méthodes expérimentales érigées en modèle de crédibilité. Les économistes Jonah GELBACH et 

Jonathan KLICK notent qu’à ce titre, il n’est pas troublant que l’augmentation des travaux 

empiriques en droit coïncide avec cette révolution en économie, qui pallie les défauts techniques 

de l’usage dominant des régressions pour interpréter une causalité1799. Ce mouvement, en 

renforçant la crédibilité des conclusions économétriques, a dans le même temps redonné un regain 

d’intérêt pour les recherches empiriques en général. 

545. Un autre phénomène mérite également l’attention pour sa stimulation des pratiques 

empiriques : l’émergence de la Behavioral Law & Economics1800. En effet, la décennie 1980 fut le 

théâtre de la montée en puissance de cette tendance discordante au sein du mouvement, vivifiée par 

                                                      
1795 E. H. KIM, A. MORSE & L. ZINGALES, « What has mattered to economics since 1970 », Journal of Economic 

Perspective, vol. 20, 2006, p. 189 et s. ; pour atteindre les 100% doivent être ajoutés les travaux strictement 

méthodologiques et ceux impliquant uniquement des enquêtes. 
1796 Néanmoins, elle demeure encore un appel à la recherche empirique au sein de la Law & Economics, ce qui 

sous-entend une marge de progression de ce mouvement encore fortement théorique, v. J. ARLEN, « The essential 

role of empirical analysis in developing Law and Economics », Yale Journal on Regulation, vol. 38, 2021, p. 502. 
1797 J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of… », art. cité, n. 1787, p. 314. L’économie aurait également subi 

les conséquences cumulées de la « data revolution » (V. not., L. EINAV & J. LEVIN, « The data revolution and 

economic analysis », Innovation, Policy and the Economy, vol. 14, p. 1 et s.) et de la révolution technologique 

pour les traiter, R. E. BACKHOUS & B. CHERRIER, « The age of… », art. cité, n. 1794, p. 14 et s. 
1798 J. D. ANGRIST & J. S. PISCHKE, « The credibility revolution in empirical economics : how better research 

design is taking the con out of econometrics », Journal of Economic Perspectives, vol. 24, 2010, p. 3 et s.  
1799 J. B. GELBACH & J. KLICK, « Empirical Law… », art. cité, n. 1793, p. 30. 
1800 Pour une littérature plus complète sur le sujet, v. C. R. SUNSTEIN (dir.), Behavioral Law & Economics, CUP, 

2012. 
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les travaux d’économie comportementale de Daniel KAHNEMAN et Amos TVERSKY, qui 

approfondissent les modèles de rationalité limitée de l’acteur lorsqu’il opère ses choix1801. De telles 

observations mettent à défaut la réalité d’un choix rationnel calculatoire et portent par cela atteinte 

à l’hypothèse de la rationalité des acteurs au cœur de la pensée néoclassique dominante dans la 

Law & Economics1802. Les études d’économie comportementale s’allieront avec la psychologie 

pour comprendre le fonctionnement du processus cognitif de choix des acteurs qui est influencé 

par son contexte et ses propres biais de raisonnement. L’intérêt de cette tendance de recherche 

provient de son caractère « ouvertement empirique », notamment du fait de sa manière « réaliste » 

d’envisager la rationalité en « phénomène réel, historiquement et socialement situé »1803 devant 

faire l’objet d’analyse empirique plutôt qu’être pris en tant que présupposé théorique infalsifiable. 

L’institutionnalisation croissante de cette subdivision de la Law & Economics fournit un élément 

de réponse supplémentaire à l’augmentation du nombre des travaux empiriques au sein du 

mouvement. 

546. La somme de ces éléments confirme une tendance actuelle croissante à la recherche 

empirique qui serait l’indicateur, pour Robert COOTER, d’un seuil de maturité d’une « science 

normale » au sens kuhnien1804. Il insiste alors sur la descendance de ce phénomène dans les 

Empirical Legal Studies qu’il interprète aujourd’hui comme le dernier maillon de cette maturité, 

rendu possible par la normalisation des recherches empiriques au sein de la Law & Economics. 

Néanmoins, le constat d’une augmentation ne doit pas dissimuler une propension encore forte du 

mouvement à une recherche normative fondée sur la modélisation mathématique1805. Si un 

changement s’opère dans la Law & Economics, il semble en définitive difficile de savoir si le 

mouvement en est l’instigateur volontaire, ou s’il subit une tendance plus large, tant de l’économie 

que de la recherche en droit, emporté par la grande marche des statistiques au tournant du siècle. 

                                                      
1801 V. not., D. KAHNEMAN, P. SLOVIC & A. TVERSKY, Judgment under uncertainty : heuristics and biases, CUP, 

1982. S’oppose ainsi l’« homo economicus » à la personne réelle ayant une rationalité limitée, une volonté limitée 

et un intérêt personnel limité, C. JOLLS, C. R. SUNSTEIN & R. H. THALER, « A behavioral approach to Law and 

Economics », in C. R. SUNSTEIN (dir.), Behavioral…, op. cit., n. 1800, p. 14-16. 
1802 B. DEFFAINS & S. FERREY, Analyse économique du droit et théorie du droit : perspectives méthodologiques, 

GIP Mission de recherche droit et justice, 2010, p. 14 ; elle irait même en opposition en proposant une « theory 

of errors » qui étudie les erreurs de rationalité, J. D. WRIGHT & D. H. GINSBURG, « Behavioral law and 

economics : its origins, fatal flaws, and implications for liberty », in N. HATZIS & N. MERCURO (dir.), Law and 

Economics, Routledge, 2015, p. 300. 
1803 B. DEFFAINS & S. FERREY, Analyse économique…, ibidem, p. 13. Sur le caractère « ouvertement empirique », 

J. D. WRIGHT & D. H. GINSBURG, « Behavioral law and economics… », ibidem, p. 300. Le mouvement aurait 

connu deux phases : une phase « théorique », appliquant au droit les conclusions empiriques produites par les 

économistes et les psychologues, et une phase empirique, de production de nouvelles données juridiques, 

E. ZAMIR & D. TEICHMAN, Behavioral law and economics, OUP, 2018, p. 146. 
1804 R. COOTER, « Maturing into normal science : the effect of empirical legal studies on law and economics », 

U. Ill. L. Rev., 2011, n° 5, p. 1475.  
1805 C. MCCRUDDEN, « Legal research and the social sciences », in M. DEL MAR & M. GIUDICE (dir.), Legal theory 

and the social sciences, Routledge, 2010, p. 639-640. Cette tendance demeure encore en 2021 appelée à être 

renforcée dans un courant toujours fortement attiré par la modélisation mathématique, J. ARLEN, « The essential 

role … », art. cité, n. 1796, p. 502. 
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****** 

547. En conclusion, si la recherche empirique sur le droit était déjà le prolongement d’une 

pratique réaliste permettant aux courants contemporains de s’inscrire dans la durée, elle est 

également le démembrement d’une pratique interdisciplinaire encore actuelle et pérenne de 

l’environnement universitaire américain. Il n’existe pas de scission stricte entre les courants de 

notre corpus et ces deux grands pans de la recherche interdisciplinaire américaine étudiés qui 

profitent au contraire de leur influence. En effet, s’ils sont institutionnellement indépendants, le 

New Legal Realism et les Empirical Legal Studies n’entraînent par exemple pas une adhésion 

exclusive de leurs membres qui participent tout autant aux activités de la Law & Society qu’à celle 

de la Law & Economics1806. Ils s’inscrivent donc dans ce panorama non en tant qu’approche 

novatrice, bien que concurrente, mais plutôt comme évolution intellectuelle et interdisciplinaire 

spécialisée sur la production de recherches empiriques dans les facultés de droit. Là où 

l’interdisciplinaire était mise au centre et l’empirique lui était sous-jacent, nos mouvements 

contemporains placeront l’empirique au centre duquel l’interdisciplinaire est dépendant. 

Section II. L’expansion des méthodes empiriques en droit : la spécialisation 

des mouvements empiristes 

548. Dépeindre les deux courants contemporains de notre étude en symbole d’un « new 

legal empiricism »1807 est tributaire de l’existence d’une évolution de la pratique universitaire 

américaine pour pouvoir qualifier de « new » la tendance actuelle. Pourtant, la section précédente 

a aspiré à démontrer que presque tout était déjà existant. Les méthodes dites empiriques 

s’appliquaient déjà de manière coutumière depuis près d’un demi-siècle. Les mouvements 

structurés des Law &, hébergés au sein de quelques facultés de droit et impliquant des professeurs 

de droit, étaient déjà institutionnalisés. Les facultés, dans une moindre mesure, recrutaient déjà des 

professeurs multiformés en droit et en sciences sociales. À cet égard, tous ces éléments furent 

l’échafaudage sur lequel s’est opéré un changement dans les décennies entourant le nouveau 

millénaire par le biais d’une expansion jusqu’alors inégalée des pratiques empiriques. S’il pourrait 

être rapidement conclu que le « tournant empirique » des années 2000, dont les conséquences se 

font ressentir encore aujourd’hui, peut se restreindre au passage purement numéraire d’une pratique 

marginale à une pratique dominante, cela semble toutefois réducteur à deux égards. D’abord, parce 

que l’essor de la recherche empirique doit une part conséquente aux bouleversements 

                                                      
1806 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 564. Il est même noté qu’individuellement, les 

membres participent également du courant concurrent du New Legal Realism, S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, 

« Introduction », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook on modern legal realism, 

EE Publ., 2021, p. 2. 
1807 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a… », art. cité, n. 1701, p. 555 et s. 
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technologiques qui normalisent les usages des statistiques à la fin du XXème siècle la faisant passer 

de tendance marginale, même au sein des socio-legal studies, à un outillage dominant 

actuellement1808. Ensuite et surtout, parce que cette modification statistique des recherches sera 

l’un des vecteurs dans un renversement identitaire plus large, qui marque un glissement catégoriel 

amenant à prendre au sérieux l’empirique davantage que l’interdisciplinaire1809. 

549. Les développements qui suivent s’attachent justement à cette évolution sémantique 

discrète, constamment en filigrane du « tournant empirique », à partir duquel il est possible de dire 

que le changement n’est pas simplement une expansion. En ce sens, il est une création pure et 

simple de l’empirisme méthodologique par la reconnaissance interne, par ses promoteurs, et 

externe, par les institutions universitaires, de son existence1810. La section qui suit tente de montrer 

ce pas de côté identitaire, qui amène à ne plus classifier la recherche juridique par le prisme des 

disciplines, mais par celui des catégories de méthodes. Les courants de notre corpus se présentent 

ainsi comme la concrétisation de cette reconnaissance en institutionnalisant des lieux spécialement 

dédiés aux discussions empiriques pour les facultés de droit ( II ). Néanmoins, s’ils sont 

aujourd’hui la pointe la plus visible de l’iceberg empirique, les Empirical Legal Studies tout autant 

que le New Legal Realism s’avèrent davantage, en tant que collectif, la progéniture d’un « empirical 

turn ». C’est par ce processus aux contours obscurs que sont venues se modifier les grilles 

d’analyses catégorielles faisant émerger le type de recherche « empirique » singularisé par sa 

méthode et porteur d’une identité propre ( I ). 

                                                      
1808 Herbert KRITZER formule son « history of empirical research » autour des développements technologiques 

qui ont rendu possible la popularisation de la statistique, H. M. KRITZER, Advanced introduction…, op. cit., 

n. 1756, p. 6 et s. Cela permet de voir deux liens souvent sous-jacents, d’abord une corrélation entre technologie 

et recherche empirique, ensuite l’acceptation implicite que l’essor du label empirique en tant que tendance est 

avant tout lié à la statistique avant de s’élargir pour réinclure toutes les méthodologies des sciences sociales. 
1809 Cela n’implique pas une disparition de l’un en faveur de l’autre, mais une subdivision de l’interdisciplinaire 

comprenant des recherches théoriques et empiriques pour ne se concentrer que sur les secondes. Douglas VICK 

notait d’ailleurs une tendance de l’interdisciplinaire à devenir théorique au milieu du XXème siècle du fait d’un 

manque de formation, D. W. VICK, « Interdisciplinarity and the discipline of law », J. Law Soc., vol. 31, 2004, 

p. 189. 
1810 Il n’est cependant pas mis de côté l’importance du contexte institutionnel dans ce développement. Les années 

2000 sont un point de convergence d’un ensemble de paramètres intellectuels, institutionnels et matériels dans les 

facultés de droit qui ont permis cette émergence identitaire. Ainsi, « [l]aw faculties are hiring more people with 

both a Ph.D. in a social science and a law degree. Empirical work appears more frequently in law reviews. Many 

law schools have major clinical programs where students actually see where law is delivered. Some clinical 

instructors have found social scientist partners to help them analyze aspects of law in action that they encounter 

that bother them in light of the ideals of our legal system. », S. MACAULAY, « New Legal Realism : unpacking 

proposed definition », UC Irvine L. Rev., vol. 6, 2016, p. 167. 
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I. Rendre visibles les recherches empiriques auprès des juristes : 

l’élaboration de l’« empirical turn » 

550. L’idée de tournant empirique provient avant tout d’une reconstruction. Elle est en 

effet une relecture, a posteriori, d’un ensemble d’auteurs proches des mouvements empiristes de 

notre champ, qui cherchent à identifier le point de bascule au sein des pratiques universitaires en 

droit. En partant de la proportion croissante d’articles juridiques disparates usant de méthodes, 

principalement statistiques, est dessiné un changement de mentalité du système universitaire 

juridique américain1811. Ce tournant intervient assez tardivement à partir de la fin des années 1980, 

période à laquelle est mesurée une croissance dans le ratio des pratiques empiriques au sein des 

facultés de droit ( B ). Le label d’« empirical turn » retranscrit une visibilité donnée à des pratiques 

jusque-là discrètes. Il est par ce biais inséparable d’une revendication identitaire, où un ensemble 

de pratiques viennent être labellisées comme « empiriques » et distinguées des autres recherches 

interdisciplinaires ( A ). 

A. La phase des lamentations : la révélation d’un empirisme discret 

551. Antérieurement à toute mesure d’un « tournant empirique », pour quantifier une 

tendance en voie d’expansion, il fallut conceptualiser l’existence d’une identité des recherches 

empiriques qui se différencie d’autres pratiques interdisciplinaires. Cette élaboration doit beaucoup 

à une phase doctrinale qualifiable de moment des « lamentations »1812, à partir de laquelle une partie 

de la doctrine s’appropriera le label d’« empirique » pour l’appliquer à un ensemble de recherches 

en droit. C’est durant cette période que se développe une littérature activiste, qui ne pratique pas 

seulement la recherche empirique, mais la promeut ( 1 ). Cela amène alors à détacher les recherches 

empiriques des autres pratiques interdisciplinaires pour établir une revendication identitaire de ces 

pratiques devenant une tendance à part entière ( 2 ). 

                                                      
1811 Ainsi, il ne s’agit pas d’une montée en puissance des courants empiristes, mais plutôt d’un ensemble de 

recherches, sans lien explicite, regroupées a posteriori sous ce label. Son utilisation remonte au milieu des années 

2000 alors que le tournant débute une dizaine d’années avant, T. MITCHELL & E. MERTZ, « The empirical turn in 

the legal academy : a new legal realist perspective », Law & Society Newsletter, 2006, p. 4 et s. 
1812 L’idée est empruntée à Frédéric AUDREN qui retranscrit le terme de « lamentations sociologiques » de 

Mariana VALVERDE, v. F. AUDREN, « Un tournant technique des sciences (sociales) du droit ? », Clio@Themis, 

vol. 23, 2022, [en ligne], § 6. (Le terme renvoie chez l’autrice à une certaine appréhension en bloc, par une partie 

de la sociologie, des institutions et de l’État afin d’en critiquer les rapports de domination). 
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1. Le développement d’une littérature activiste pour la recherche 

empirique 

552. La phase des lamentations dénomme, dans les développements qui suivent, une série 

d’articles allant de la fin des années 1980 au début des années 2000 et aspirant à promouvoir 

spécifiquement la recherche empirique. La fenêtre temporelle ne saurait complètement étonner 

puisqu’elle recoupe une période de creux ou de morosité qui succède à l’ébullition interdisciplinaire 

américaine des années 1960. Les acteurs proches de la Law & Society concèdent à cette époque de 

sa faible pénétration au sein des facultés de droit restant majoritairement normatives1813. À 

l’inverse, du son côté, la Law & Economics triomphante est bien implantée, mais demeure encore 

théorique et normative, ne modifiant que peu les pratiques doctrinales existantes1814. De plus, c’est 

également une période d’émergence des discours révisionnistes du grand récit national autour du 

réalisme juridique américain, mettant au pilori l’investissement empirique des auteurs des années 

19301815. C’est dans ce contexte qu’émergent des productions qu’il est permis de caractériser de 

« lamentations » en ce qu’elles utilisent une rhétorique commune structurée autour d’une 

complainte quant à l’absence de pratiques empiriques dominantes chez les juristes, ou tout du 

moins au sein des law schools.  

553. C’est d’abord le professeur de droit Peter SCHUCK, avec l’article « Why Don’t Law 

Professors Do More Empirical Research ? »1816, qui place l’emphase sur cette question, poursuivi 

principalement par un futur membre fondateur des Empirical Legal Studies, le professeur de droit 

Michael HEISE, dans un article au titre explicite « The Importance of Being Empirical »1817. Les 

deux juristes utilisent une démonstration relativement similaire, caractéristique d’une littérature 

                                                      
1813 « [T]he law and society movement will remain outside the law schools, pressing its nose against the glass, 

mildly jealous of the success of its step-sister, economics, most definitely a wallflower at the ball » (il atténue 

cependant la critique en énonçant que la Law & Society existe dans les facultés de droit, mais n’y est pas 

prédominante), L. M. FRIEDMAN, « The law and… », art. cité, n. 1751, p. 778. Dans le même sens, quelques douze 

ans plus tard, « how sad we are that the parade seems to be passing us by », L. M. FRIEDMAN, « Law reviews and 

legal scholarship : some comments », Denver Law Review, vol. 75, 1998, p. 667. 
1814 « [T]he “economics” of law and economics tends not to be, with honorable exceptions, data-driven, empirical 

economics », L. M. FRIEDMAN, « Law reviews… », ibidem, p. 667. C’est justement sa continuité avec les 

techniques traditionnelles de recherche qui aurait facilité l’implantation de la Law & Economics au sein des 

facultés de droit, J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », art. cité, n. 1791, p. 968. 
1815 John SCHLEGEL publie au début des années 1980 ces deux articles (J. H. SCHLEGEL, « American Legal 

Realism… », art. cité, n. 1705 et pour le second « American Legal Realism… », art. cité, n. 1710) qui fusionneront 

pour devenir son ouvrage révisionniste majeur, J.-H. SCHLEGEL, American Legal realism…, op. cit., n. 1682. En 

1986 est publié également celui de Laura KALMAN, L. KALMAN, Legal Realism at Yale…, op. cit., n. 1716. 
1816 P. H. SCHUCK, « Why don’t law… », art. cité, n. 1672, p. 323 et s. Se retrouve déjà chez David TRUBEK cette 

promotion, mais qui en était d’abord une de l’interdisciplinarité avant d’être celle de la recherche empirique, 

D. M. TRUBEK, « A strategy for legal studies : getting bok to work », J. Legal Educ., vol. 33, 1983, p. 586 et s. 
1817 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1705, p. 808 et s. S’il est le continuateur le plus explicite, d’autres 

se retrouvent à cette période, v. B. GARTH, « Observation on an uncomfortable relationship : civil procedure and 

empirical research », Alabama Law Review, vol. 49, 1997, p. 103 et s. ; également C. A. NARD, « Empirical legal 

scholarship : reestablishing a dialogue between academy and profession », Wake Forest Law Review, vol. 30, 

1995, p. 348 et s. 
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activiste qui érige non seulement des constats, mais promeut également leur objet. Cela passe par 

une série d’étapes qui débute d’abord sur le postulat des bienfaits d’une telle recherche empirique. 

Leurs développements arguent d’un besoin de ce type de connaissances pour les juristes ne pouvant 

être écartées « qu’à nos risques et périls »1818. Au-delà d’une nécessité qui s’impose aux juristes, il 

existerait même, dès cette période, une demande de la part des chercheurs en droit. Sur ce point, 

Craig NARD réalise un questionnaire auprès de quarante professeurs de droit, qui se reconnaissent 

presque unanimement favorables à ce type de recherches dans les facultés de droit1819. Face à cette 

doctrine convaincue s’ajoute cependant une étape, celle du constat d’une « pénurie »1820, voire 

d’une méprise, au sein des facultés de droit envers ce qui est à cette époque « la branche la plus 

négligée et ridiculement sous-évaluée, mais également celle potentiellement la plus fructueuse des 

études juridiques »1821.  

554. Les différents articles précédents tenteront alors d’expliquer les causes de ce rejet. 

Pour ce faire, dans une troisième étape, ils mettent au jour une série d’obstacles, qui doivent être 

surmontés afin d’assurer une pérennisation de ce type de recherches. Les entraves rapportées sont 

principalement d’ordre institutionnel, sécrétant un contexte professionnel défavorable à un 

engagement individuel à moyen terme dans les recherches empiriques1822. D’un côté, il y aurait une 

inquiétude pesant sur les professeurs de droit qui mettent en avant un défaut de formation aux 

méthodes empiriques. L’ouvrage serait alors jugé trop complexe et trop risqué pour qu’il soit 

avantageux, notamment à un jeune professeur, de s’y investir1823. Ce dernier point constitue un 

autre côté qui viendrait cette fois-ci des law schools. Ces dernières (i) ne garantiraient pas un 

financement suffisant de ce type de recherches, lesquelles souffriraient (ii) d’un déficit de 

reconnaissance au sein de ces établissements impliquant en cascade (iii) une absence d’incitations 

professionnelles de ce genre d’études ne fournissant aucune plus-value pour les recrutements ou 

                                                      
1818 D. C. BOK, « A flawed system of law practice and training », J. Legal Educ., vol. 33, 1983, p. 582 (il critique 

le scepticisme des facultés de droit face à l’avancée des connaissances produites, pouvant être utiles aux futurs 

juristes). Les besoins identifiés sont relativement communs : amélioration des connaissances sur le droit, 

formulation de connaissances utiles aux avocats et aux décideurs publics ou encore amélioration de la 

compréhension du contexte, not. P. H. SCHUCK, « Why don’t law professors… », art. cité, n. 1672, p. 334-335. 

Les arguments se situent peu ou prou dans la lignée de l’appel à l’ouverture des premiers réalistes. 
1819 C. A. NARD, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 1817, p. 362. Bryant GARTH note également que 

depuis le réalisme américain une demande existe de la part des autorités et de la population pour des recherches 

empiriques fournissant des « solutions ». Cela conduirait à une tension entre ce que peut fournir la science et ce 

que désire le milieu juridique, B. GARTH, « Observation on an uncomfortable… », art. cité, n. 1817, p. 105. 
1820 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1705, p. 810. 
1821 R. W. GORDON, « Lawyers, scholars, and the “middle ground” », Mich. L. Rev., vol. 91, 1993, p. 2085. 

Natalie HULL y voit en 1989 « the most pressing item on the agenda of legal scholarship and the most terrifying 

prospect to legal academics. » Sa recension porte néanmoins sur le risque d’une mauvaise pratique de ces 

recherches, N. E. H. HULL, « The perils of empirical legal research », Law & Soc’y Rev., vol. 23, 1989, p. 915. 
1822 David TRUBEK considère à ce titre que dans les années 1980, les law schools étaient hostiles, et même « the 

problem » pour les recherches interdisciplinaires, dont font partie les recherches empiriques, D. M. TRUBEK, « A 

strategy for… », art. cité, n. 1816, p. 587. 
1823 Voire un manque plus simple d’envie, « athough law professors often claim to be empiricists, they actually 

do not really want to do any empirical research. », J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », art. cité, n. 1791, 

p. 969. 
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les avancements de carrière1824. Les facultés de droit créeraient une « économie du prestige » 

défavorable aux recherches empiriques en leur attribuant un capital de reconnaissance limité1825. 

Ces blocages dus aux moyens de production de la recherche empirique auraient rendu non attractive 

une pratique qui s’avère déjà plus complexe au juriste et plus chronophage que les recherches 

doctrinales traditionnelles1826. Néanmoins, une dernière étape clôture les lamentations avec force 

de militantisme, celle de proposer avec constance des pistes de réformes axées le plus souvent sur 

une demande de formation et de recrutement de professeurs aguerris aux méthodes empiriques. De 

tout cela ressort que loin d’être fataliste, ce type de littérature offre un discours activiste d’exaltation 

de l’objet qu’elle défend dans un contexte certes défavorable, mais qu’elle reconnaît en voie 

d’amélioration. 

2. La naissance d’une revendication identitaire de la recherche 

empirique 

555. La doctrine des lamentations a déjà retenu l’attention pour les arguments qu’elle 

présente afin d’étudier les politiques de recrutement et de financement au sein des facultés de droit 

– dont les entraves auraient aujourd’hui été en partie dépassées ou rendues moins prégnantes1827. 

Elle intéresse cependant le propos à un autre titre. En effet, cette littérature marque une 

revendication identitaire de la recherche empirique en tant qu’entité spécifique. C’est à partir de 

ces articles que s’expriment pour la première fois explicitement des « empirical legal 

scholarships » ou encore des « empirical research »1828 en tant que catégorie à part entière formant 

                                                      
1824 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1705, p. 815-823. Ainsi, jusque dans les années 2000, « [i]t 

would only be a modest exaggeration to say that most law professors regard empirical work as a form of drudgery 

not worthy of first-class minds. », W. M. LANDES, « The empirical side… », art. cité, n. 1786, p. 180. Il est notable 

que ces éléments de blocage sont également considérés en France comme des obstacles à la recherche. Les juristes 

seraient peu habitués à manier ces outils dans un contexte où le travail collectif n’est pas mis en valeur et où la 

recherche empirique n’est pas valorisant pour la carrière, au Conseil National des Universités ou à l’agrégation, 

P. ANCEL, « Le droit in vivo ou plaidoyer d’un membre de la “doctrine” pour la recherche juridique empirique », 

in Libres propos sur les sources du droit, mélanges en l’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 13 et s. 
1825M. J. MADISON, « The Ideas of the law review : Scholarship, prestige and open access », Lewis & Clark Law 

Review, vol. 10, 2006, p. 905. Une telle situation n’est pas spécifique aux États-Unis. Ian RAMSAY le discute dans 

le contexte australien et ajoute le manque de lieux de publication, d’assistants de recherche, mais également des 

éléments dus au gain de la recherche elle-même, tel que l’incertitude des résultats, I. M. RAMSAY, « Why is there 

so little empirical corporate law research ? : A comment », Canberra Law Review, vol. 3, 1996, p. 110 et s. 
1826 M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1705, p. 821-824. Ces éléments sont également mis en avant par 

C. A. NARD, « Empirical legal scholarship … », art. cité, n. 1817, p. 362.  
1827 V. sur l’évolution des politiques de recrutement au sein des facultés de droit américaines, Y. GANNE, 

L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, not. p. 227-291. Cette liste d’obstacles est cependant considérée pour 

certains comme n’ayant pas totalement disparu, mais étant devenue sectorielle, L. WHITEHOUSE & S. BRIGHT, 

« The empirical approach to research in property », Property Law Review, vol. 3, 2014, p. 176 et s. 
1828 Les expressions « empirical research » ou « scholarship » sont plus neutres, et moins institutionnellement 

connotées. Elles ne qualifient qu’un type de pratiques là où les « Empirical Legal Studies » labellisent un 

mouvement institutionnalisé. Cette expression ne se répand d’ailleurs qu’à la naissance du journal éponyme en 

2004 même si des utilisations anecdotiques furent recensées, v. R. M. LAWLESS, « What empirical legal scholars 
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une branche autonome des recherches juridiques1829. Si ces termes peuvent apparaître communs au 

lecteur contemporain tant américain qu’européen, il n’est pourtant pas une évidence dans le 

vocabulaire de la recherche interdisciplinaire américaine du milieu du XXème siècle. Ce microcosme 

se qualifie plus volontiers de « socio-legal research », « law and social science studies » ou 

largement de recherche interdisciplinaire1830, qui attirent l’attention sur la rencontre entre deux 

univers intellectuels, celui de l’objet droit et celui apportant le regard d’une autre science sociale, 

plutôt que sur des spécificités méthodologiques – bien qu’elles soient sous-jacentes. Ainsi, les 

tendances interdisciplinaires des Law & sont manifestes dans le paysage afin de catégoriser les 

pratiques universitaires en droit tandis que la pratique dite « empirique » n’est que marginalement 

distinguée, souvent pour qualifier une étude mobilisant une large série de données et son traitement 

statistique, et ne forme pas un marqueur à part entière1831.  

556. En reculant la focale pour sortir du cadre interdisciplinaire et arriver au niveau plus 

large de l’ensemble des recherches juridiques, le terme d’empirique n’apparaît là encore pas avant 

la doctrine des lamentations. L’exemple de l’article du professeur de droit Ernest JONES en 1962 

est parlant lorsqu’il distingue les grands courants de la recherche juridique américaine1832. À ce 

titre, il scinde les pratiques juridiques universitaires entre les recherches doctrinales et non 

doctrinales, dont les dernières engloberaient toutes les analyses incluant des matériaux autres que 

des sources normatives. Bien qu’il puisse être objecté que l’article fut publié à une période de 

balbutiement des recherches interdisciplinaires, la même absence de la recherche empirique 

subsiste quelque vingt ans plus tard avec Richard POSNER distinguant quant à lui « doctrinal 

analysis », « positive analysis with social science methods » et « new normativism »1833. La 

démarcation demeure autour de l’origine interdisciplinaire de la méthode, ce qui s’amenuisera avec 

le déplacement du point de vue sur sa caractéristique empirique. Est-ce à dire que de telles 

recherches n’étaient pas pratiquées ?  La réponse est ici clairement négative et la section précédente 

a justement montré qu’une telle pratique prospère aux États-Unis au moins depuis le début des 

                                                      
do best », Temple Law Review, vol. 87, 2015, p. 711. 
1829 C’est notamment à ce moment-là que se trace la scission méthodologique avec une seconde tendance « more 

theoretical and doctrinal », M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 1705, p. 810. Les « empirical legal 

research » forment une autre manière de se confronter à la recherche commune des juristes par le prisme 

méthodologique.  
1830 Ces termes sont aujourd’hui ceux consacrés depuis l’origine des mouvements Law & dans les années 1960, 

v. not., R. D. SCHWARTZ, « Personnel and progress in sociolegal research », Law & Soc’y Rev., vol. 1, 1967, p. 3 

et s. Ils renvoient à l’objectif initial de la Law & Society, qui se voulait un forum de rencontres des disciplines 

autour du droit, R. B. YEGGE, « The law and society… », art. cité, n. 1748, p. 3-4. 
1831 Il n’est d’ailleurs pas considéré en 2000 comme un marqueur pertinent pour catégoriser les productions 

internes à la Law & Society, dont l’éditeur en chef de la Law & Society Review classifie par thème de recherche 

ou par méthode de collecte des données, v. S. S. SILBEY, « From the… », art. cité, n. 1746, p. 864. Cela suggère 

qu’il a sans doute une pertinence plus stratégique et institutionnelle que matérielle. 
1832 E. M. JONES, « Some current trends in legal research », J. Legal Educ., vol. 15, 1962, not. p. 129 et s. 
1833 R. A. POSNER, « The present situation in legal scholarship », Yale L. J., vol. 90, 1981, p. 1113 et s. L’article 

présente également une forme de lamentation indiquant les difficultés de pénétration de ces pratiques 

interdisciplinaires. La sémantique change, mais le discours reste semblable. 
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années 1900. Néanmoins, elle se fait simplement discrète, ne se réclamant pas de la recherche 

empirique, mais se prévalant davantage d’une appartenance à une tendance interdisciplinaire de 

l’époque. Le terme d’« empirique » et les méthodes qui y sont aujourd’hui affiliées sont utilisés de 

manière courante par les différents mouvements interdisciplinaires. Toutefois, il n’est excipé que 

sporadiquement en tant que label distinctif qui permet de singulariser une recherche 

interdisciplinaire d’une autre, ou de l’opposer à la recherche doctrinale1834. 

557. C’est ce caractère distinctif qui changera à partir des années 1990 avec la phase des 

lamentations. Se lamenter, c’est avant tout exister. La promotion de la recherche empirique, dans 

un contexte jugé de défiance des institutions universitaires américaines en droit, conduit les auteurs 

à établir une catégorie opérative en regroupant des recherches sous le label « empirical ». Cela 

n’implique pas qu’ils créent une pratique inexistante, ni même qu’ils en inventent les outils, mais 

qu’ils recomposent la grille de lecture des tendances de la recherche juridique à partir d’un critère 

strictement méthodologique. À la dialectique interdisciplinaire/ juridique qui occupe 

traditionnellement les sociojuristes américains vient s’ajouter une confrontation purement 

méthodologique entre empirique/théorique et doctrinal – plaçant en retrait l’importance de la 

discipline d’origine1835. C’est pour ce besoin que sont fournies les premières définitions de la 

recherche « empirique », que Peter SCHUCK et Michael HEISE restreignent d’ailleurs à l’emploi 

d’outils statistiques1836. Cette réduction au quantitatif n’est d’ailleurs pas accidentelle et visait, pour 

les besoins des lamentations, à séparer les analyses statistiques d’autres recherches empiriques 

« que les facultés de droit produisent et valorisent déjà »1837. Une telle réduction aura pour 

conséquence de donner une unité à des phénomènes moins intégrés dans le milieu juridique, en les 

unissant sous le label « empirique », plutôt que « statistique », qui se rélargira par la suite pour 

                                                      
1834 Cela n’indique pas qu’il n’est jamais mis en avant. La base HeinOnline répertorie, sur une période de vingt 

ans, de 1960 à 1979, 190 articles qui portaient déjà la mention « empirical » en titre (cela reste superficiel et 

devrait être épuré des usages non significatifs qualifiant un type de preuve dans le procès, ou la pensée d’un 

auteur). À titre de comparaison, il sera mobilisé dans 556 publications pour la période 1980-1990, soit presque 

trois fois plus. 
1835 Il n’y a pas d’opposition entre recherche interdisciplinaire et recherche empirique, Franz LEEUW et 

Hans SCHMEETS prennent l’image de l’arbre où la seconde prendrait ses racines dans une combinaison des 

différents sous-mouvements de la première, F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical Legal Research, a guidance 

book for lawyers, legislators and regulators, EE Publ., 2016, p. 37 ; si c’est institutionnellement vrai, les deux 

semblent matériellement être les deux facettes sémantiques d’une même pièce. 
1836 La définition de Peter SCHUCK, qui énonce qu’il se « refer primarily to statistical studies, i.e., those that 

involve the application of statistical techniques of inference to large bodies of data in an effort to detect important 

regularities (or irregularities) that have not previously been identified or verified » (P. H. SCHUCK, « Why don’t 

law… », art. cité, n. 1672, p. 323) ne doit pas être négligée puisqu’elle semble être, peu ou prou, au cœur des 

définitions contemporaines du terme qui soit la prolongent, la complètent ou s’y opposent. Cela renvoie à des jeux 

de citations successives puisque Michael HEISE la reprend dans son article fondateur (M. HEISE, « The 

importance… », art. cité, n. 1705, p. 810, note 14), qui sera ensuite lui aussi cité comme point de départ de toutes 

les définitions contemporaines d’« empirique » dans les articles ou les manuels. 
1837 P. H. SCHUCK, « Why don’t law… », ibidem, p. 324. Cela est particulièrement notable chez Richard 

MCADAMS et Thomas ULEN qui se servent du terme pour distinguer les statistiques de la pratique de la Law & 

Economics, elle, bien implantée dans les facultés de droit, R. H. MCADAMS & T. S. ULEN, « Introduction to the 

symposium on empirical and experimental methods in law », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 791. 



L’existence d’une évolution méthodologique 

441 

 

réintégrer les outils qualitatifs. De ce fait, des recherches matériellement empiriques le deviennent 

donc également conceptuellement. Ce qui n’était jusqu’alors qu’une pratique invisible devient 

visible, par un glissement sémantique dans les études interdisciplinaires, sous forme de tendance 

de recherche qui dispose d’une certaine identité méthodologique et dont des chercheurs peuvent se 

revendiquer1838. Cette doctrine des lamentations fournit ainsi un premier jalon vers 

l’institutionnalisation en élaborant une bannière, un « cri de ralliement »1839, autour d’une niche 

intellectuelle des pratiques juridiques. 

B. La phase d’exaltation : la pratique d’un empirisme visible 

558. En parallèle d’une doctrine des lamentations, la fin du siècle connaît paradoxalement 

ce qui fut considéré comme une révolution « silencieuse, sans effusion de sang et souterraine », 

mais qui montre « que le changement est inévitable »1840 dans l’étude du droit. Cette « révolution 

empirique », plus souvent qualifiée de « tournant empirique », est largement ancrée dans l’histoire 

collective des mouvements actuels de notre étude, qui sacralise la période entourant le nouveau 

millénaire comme étant celle d’une transition en leur faveur. Une littérature exaltée voit le jour, 

s’appuyant sur la démonstration quantifiée d’une progression des recherches empiriques en droit 

( 1 ) pour déterminer un point de bascule marquant une reconnaissance institutionnelle par les 

facultés de droit de ces pratiques ( 2 ). 

1. La quantification du tournant : une progression des recherches 

empiriques en droit 

559.  Le terme de « tournant empirique » est prononcé par Elizabeth MERTZ et 

Thomas MITCHELL pour désigner intuitivement un processus d’expansion des recherches 

empiriques en cours au sein de l’écosystème universitaire américain du droit et dans lequel s’inscrit 

le New Legal Realism et les Empirical Legal Studies1841. S’il est aujourd’hui d’usage courant, c’est 

                                                      
1838 Elle est reconnue comme une tendance spécifique et indépendante, liée à la pratique statistique, 

v. R. C. ELLICKSON, « Trends in legal scholarship : a statistical study », JELS, vol. 29, 2000, p. 528. 
1839 « Empirical jurisprudence has thus served as a rallying cry to catalyze innovation and force constructive self-

reflection amongst legal researchers », T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if legality mattered : The Two-

front politics of empirical legal studies », in M. BARD & J. C. LAWRENE (dir.), The politics of european legal 

research, EE Publ., 2022, p. 86. 
1840 G. B. RAMELLO & S. VOIGT, « Let the data tell their own story : a tribute to Ted Eisenberg », European Journal 

of Law and Economics, vol. 49, 2020, p. 1. 
1841 L’« empirical turn » correspond donc d’abord à un changement flagrant et évident de contexte américain, qui 

ne serait pas encore abouti, v. T. MITCHELL & E. MERTZ, « The empirical turn… », n. 1811, p. 4 et s. Dans le 

même sens, S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism and the empirical turn in law », in R. BANAKAR & 

M. TRAVERS (dir.), Introduction to Law & Social Theory, Hart Pub., 2013, p. 198. 
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notamment parce qu’il a trouvé le soutien ultérieur d’un cœur de doctrine, produit par les 

mouvements de notre étude, qui quantifie les manifestations historiques du phénomène. Plus 

spécifiquement, c’est un article de Robert ELLICKSON en 2000 venant mesurer l’évolution des 

tendances de publication au sein des revues juridiques américaines qui instaure les canons dans la 

matière1842. Si son analyse est plus large que l’observation des recherches empiriques, c’est malgré 

tout ce dernier qui fournira les variables utilisées constamment depuis lors pour déterminer les 

articles dits empiriques1843. Sur ce point-là, cette évaluation quantifiée est majoritairement réduite 

à celle de la pénétration des études statistiques dans les revues juridiques, signe encore fort de 

l’amalgame entre empirique et statistique. Dans ce sens, les variables utilisées intègrent certes la 

présence du terme « empirical » dans les articles, mais également la présence des termes 

« quantitative », « statistical significance » ou « table 1 » – vocabulaire strictement lié à l’analyse 

statistique1844. 

560. Cette démarche statistique marque une phase d’exaltation de la doctrine empiriste 

des deux dernières décennies1845, qui objective et consacre une ascension des recherches promues. 

Plusieurs remarques peuvent être formulées à leur encontre. Premièrement, que le constat d’une 

augmentation croissante du nombre de publications empiriques est indéniable, avec une période 

d’expansion progressive de 1990 à 2000, et une période d’accélération à partir de la première 

décennie du nouveau millénaire1846. Cette ascension se pratiquerait de plus à tous les niveaux de 

publications juridiques puisque Shari DIAMOND et Pam MUELLER démontrent une augmentation 

touchant autant la production que l’utilisation de recherches empiriques et affectant autant les 

                                                      
1842 R. C. ELLICKSON, « Trends in legal… », art. cité, n. 1838, p. 517 et s. L’article mesure un ensemble de 

tendances dont également l’analyse doctrinale, les approches critiques, les Law & (qu’il sépare d’ailleurs des 

recherches empiriques). 
1843 Se succèdent ainsi T. E. GEORGE, « An empirical study of empirical legal scholarship : the top law schools », 

Ind. L. J., vol. 81, 2006, p. 141 (qui reprend la recherche uniquement sur les productions empiriques) ; M. HEISE, 

« An empirical analysis of empirical legal scholarship production, 1990-2009 », U. Ill. L. Rev., 2011, p. 1739 et s. 

(qui réanalyse l’article de Tracey GEORGE prenant les mêmes termes sur une plage allant jusqu’à 2009) ; D. E. HO 

& L. KRAMER, « The empirical revolution… », art. cité, n. 1673, p. 1195 et s. (qui se limite à la revue de Stanford). 

Seul un article modifiera l’analyse en changeant le codage des articles, S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical 

legal scholarship in law reviews », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 6, 2010, p. 582 (qui élargit jusqu’en 2009 et 

catégorise selon le rang des facultés de droit américaines et le degré d’usage des résultats empiriques). 
1844 Not. T. E. GEORGE, « An empirical study… », ibidem, p. 147 ; également M. HEISE, « An empirical 

analysis… », ibidem, p. 1742. Il est parfois spécifié de manière marginale l’évolution des productions qualitatives, 

v. par ex., M. HOFFMAN & K. TOPULOS, « Tyranny of the available : under-represented topics, approaches, and 

viewpoints », Syracuse Journal of International Law and Commerce, vol. 35, 2008, p. 200 (analyse spécifique 

aux productions en droit international). 
1845 Si les recherches se veulent objectivantes, n’est pas dissimulée l’exaltation dans les méthodes empiriques, 

jugées être la « next big thing » dans la recherche juridique, T. E. GEORGE, « An empirical study… », ibid., p. 141. 

Seule la recherche d’origine de Robert ELLICKSON semble plus dubitative, qualifiant l’évolution des recherches 

empiriques comme la montée en puissance du « number crunching », R. C. ELLICKSON, « Trends in legal… », 

art. cité, n. 1838, p. 528. 
1846 « Notable is the smooth, almost linear, trend over the past two decades. Visual inspection also suggests that 

the rate of increase from 2000 to 2004 and from 2005 to 2009 appears to have accelerated. », M. HEISE, « An 

empirical analysis… », art. cité, n. 1843, p. 1742. 
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revues des facultés d’élite que les moins prestigieuses1847. Cela implique une croissance du nombre 

brut de recherches empiriques pratiquées, mais également une augmentation nette du poids de ces 

recherches dans la masse totale des productions des revues juridiques américaines. Si la part des 

recherches originales demeure marginale, la mobilisation – autre qu’anecdotique – d’une analyse 

empirique est présente dans près de la moitié des publications1848. Deuxièmement, ces résultats 

confirment néanmoins une difficulté dans l’appréhension de ce tournant empirique. S’ils 

soutiennent un niveau inégalé de production empirique actuellement, signe de vitalité des 

méthodes, ainsi qu’une augmentation graduelle, symbole d’une conquête progressive et irrésistible, 

les résultats n’éclaircissent pas réellement un moment spécifique caractéristique d’un tournant. La 

quantification semble au contraire suggérer une montée en puissance progressive, bien que plus 

rapide depuis les années 2000, des recherches empiriques, sans être caractéristique d’une 

quelconque rupture. Moins qu’un « moment » empirique, le « tournant » serait plutôt représentatif 

d’un processus constant, dont la datation précise de commencement et de l’achèvement s’avère 

complexe1849. Cela permet, troisièmement, de questionner la place que les courants empiristes de 

notre corpus occupent au sein d’un tel processus. En effet, le New Legal Realism ne 

s’institutionnalise pour la première fois qu’en 20041850, tout autant que les Empirical Legal Studies 

qui, s’ils sont pourtant vus comme les éléments les plus apparents du tournant empirique1851, se 

sont développés pleinement entre 2004 et 2006. Au niveau collectif, ces entités ne peuvent donc 

pas être vues comme les initiateurs des « empirical legal research » dont elles représentent 

davantage l’une des progénitures institutionnelles. Il n’empêche qu’il serait faux de considérer 

qu’elles n’en sont pas une part constitutive. D’un côté, leur rôle n’est pas négligeable dans la 

pérennisation ultérieure de cette tendance ascendante dont ils offrent une visibilité inégalée. De 

l’autre, les représentants majeurs de ces mouvements ont pris part, à titre individuel, à l’existence 

même de cette expansion en contribuant de longue date à la production de travaux empiriques sur 

les dynamiques du droit1852. 

                                                      
1847 S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 1843, p. 590-591. 
1848 « Although only a small percentage of the articles (5.7%) presented original empirical research, nearly half 

(45.8%) included some empirical content. », S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical legal scholarship… », 

ibidem, p. 587. 
1849 Dès les années 1980 l’augmentation progressive commence à se dessiner, R. C. ELLICKSON, « Trends in 

legal… », art. cité, n. 1838, p. 529. 
1850 Bien qu’existaient antérieurement des appels sans réel programme spécifique, v. not. E. MERTZ, « Afterword : 

Tapping the promise of relational contract theory – real legal language and a new legal realism », Nw. U. L. Rev., 

vol. 94, 2000, p. 909 et s. ; également E. MERTZ, « Legal ethics in the next generation : the push for a new legal 

realism », Law & Soc. Inquiry, vol. 23, 1998, p. 237 et s. Par pure coïncidence, le même terme se retrouvait utilisé 

pour indiquer le besoin dans les travaux de droit de prendre en compte les recherches empiriques en science 

politique, F. B. CROSS, « Political science and the new legal realism : a case of unfortunate interdisciplinary 

ignorance », Nw. U. L. Rev., vol. 92, 1997-1998, p. 255 et s. 
1851 G. B. RAMELLO & S. VOIGT, « Let the data… », art. cite, n. 1840. Se retrouve également l’idée que les 

Empirical Legal Studies et le New Legal Realism polarisent actuellement le tournant empirique, S. MACAULAY & 

E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1841, p. 198. 
1852 Pour ne citer qu’eux, Stewart MACAULAY et Marc GALANTER, deux acteurs centraux du New Legal Realism, 

sont engagés de longue date dans la Law & Society et en seront un temps présidents. Pour les Empirical Legal 

Studies les travaux antérieurs au mouvement de la part de ses membres fondateurs ne manquent pas. À titre 
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561. En conséquence, cette exaltation quantitative fournit une assise factuelle aux discours 

empiristes. Les recherches « empiriques » n’existent plus seulement en tant que catégorie ; elles 

ont une présence comme courant de recherche qui, s’il n’est pas – encore – dominant, ne peut plus 

être invisibilisé. Les faits servent donc au soutien d’une reconnaissance tant interne qu’externe des 

revendications politiques de ses promoteurs. 

2. L’évaluation du tournant : la reconnaissance d’un investissement 

des facultés de droit 

562. La quantification du nombre de publications au sein des revues juridiques 

américaines n’est qu’un appui à une évaluation englobante du tournant empirique qui conduit à 

« célébrer cette infiltration réussie de la communauté juridique »1853. Elle ne serait alors qu’une 

extériorisation significative d’un changement plus subjectif, lié à la réception des recherches par 

les facultés de droit. En ce sens, la progression du taux de recherche empirique n’est utile qu’en 

tant qu’indicateur plus large d’une exaltation des recherches en droit et non plus seulement sur le 

droit. C’est donc moins le type de recherches que le lieu de production qui importe en venant 

suggérer une ambiance générale d’engagement dans l’intégration de ces outils méthodologiques au 

sein des usages normaux dans les facultés de droit1854. À côté des tendances interdisciplinaires, 

disposant déjà d’une place dans les facultés, vient s’ajouter la reconnaissance spécifique des 

recherches empiriques par ces institutions qui leur apportent un soutien, notamment matériel. 

563. Partant, les méthodes empiriques dépassent le cadre des revues, même juridiques, 

spécialisées dans l’interdisciplinarité ou affiliées à un mouvement interdisciplinaire, pour investir 

l’intégralité des publications juridiques rattachées aux facultés de droit1855. De fait, chaque revue 

juridique généraliste étant rattachée, dans le système américain, à une faculté qui la finance et lui 

                                                      
d’exemples, T. EISENBERG, « The quiet revolution in products liability : an empirical study of legal change », 

UCLA L. Rev., vol. 37, 1990, p. 479 et s. ; M. HEISE, « Charting the influences on the judicial mind : an empirical 

study of judicial reasoning », N.Y.U. L. Rev., vol. 73, 1998, p. 1377 et s. ; B. BLACK, « The value of international 

investor monitoring : the empirical evidence », UCLA L. Rev., vol. 39, 1992, p. 895 et s. ; ou encore P. HANS & 

S. ALBERSTON, « Empirical research and civil jury reform », Notre Dame Law Review, vol. 78, 2002-2003, 

p. 1497 et s. 
1853 J. v. H. HOLTERMANN, « Philosophical questions at the empirical turn », European Journal of Legal Studies, 

vol. 5, 2019, p. 6 (bien qu’il s’intéresse davantage au tournant européen, l’enthousiasme était identique à celui 

américain). 
1854 Dans la littérature empiriste importe davantage le lieu, les law schools, que les individus, les professeurs de 

droit. La pénétration des méthodes chez les juristes renvoie à une pénétration de l’institution. En ce sens, 

S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1841, p. 198 (seul l’« appointment » compte et 

non le diplôme de formation). 
1855 Il est notable que l’article de Shari DIAMOND et Pam MUELLER exclut les journaux spécialisés, tels que le 

Journal of Empirical Legal Studies ou la Law & Society Review dans lesquels « empirical work is de rigueur », 

S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 1843, p. 586 ; Daniel HO et 

Larry KRAMER notent qu’à Stanford, la recherche empirique n’est plus l’apanage de quelques spécialistes, mais 

s’ouvre à toute l’institution, D. E. HO & L. KRAMER, « The empirical revolution… », art. cité, n. 1673, p. 1202. 
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donne le plus souvent son nom, leurs actions constituent une voie intéressante afin d’estimer 

l’intérêt de l’institution pour ce type de travaux. Néanmoins, le tournant empirique ne se limite pas 

à cette part éditoriale. Il comprend surtout une pénétration institutionnelle de l’ensemble des 

démembrements structurels des facultés de droit. La pratique empirique accède certes aux law 

reviews estudiantines, mais polarise dans le même temps des centres de recherches1856, des 

financements de projet ainsi que des recrutements d’universitaires et d’agents techniques1857. Le 

processus affecte donc aussi bien les curriculums que les calendriers de recherche1858. Chacun de 

ces éléments éparpillés est pris pour un indice de cette normalisation globale d’un système 

institutionnel préalablement jugé réfractaire. Le caractère général du processus fut d’ailleurs promu 

du fait d’un investissement de l’Association of American Law Schools, groupe réunissant les 

facultés de droit respectables du pays, qui standardise les canons d’enseignement juridique du 

système fédéral1859. Depuis 1981, l’association dispose en effet d’une section dévouée aux sciences 

sociales, qui souhaite notamment promouvoir les « personnes qui sont intéressées par l’usage des 

techniques empiriques des sciences sociales pour étudier les problèmes juridiques »1860. Malgré 

cela, c’est surtout le discours prononcé en 2005 par son Président William HINES qui est mis en 

avant comme le symbole de cette acceptation1861. Ce dernier faisait du tournant le thème de son 

mandat, démontrant un contexte où « la recherche empirique est, de façon subtile, plus respectable 

dans le monde des facultés de droit qu’elle ne l’était il y a de cela une ou deux générations »1862. 

Cette pluralité de facteurs parle en faveur d’un développement identitaire des méthodes empiriques. 

                                                      
1856 Comme l’« empirical research group » fondé à l’University of California Los Angeles dès les années 2000, 

ou encore le « Center for empirical legal research in law » fondé en 2006 à l’Université Washington à Saint-

Louis. 
1857 Pour une approche quantifiée des recrutements à cette période, J. MCCRARY, J. MILLIGAN & J. PHILLIPS, « The 

Ph.D. Rises in american law schools, 1960-2011 : what does it mean for legal education ? », J. Legal Educ., 

vol. 65, 2016, p. 543 et s. v. également sur la période 2011-2015, 48% des professeurs recrutés disposaient d’un 

Ph.D., v. L. M. LOPUCKI, « Dawn of the discipline-based law faculty », J. Legal Educ., vol. 65, 2016, p. 507. 

Dans le même sens, v. les données des rapports annuels de S. LAWSKY, « Entry level hiring 2018 - PhDs and 

clinical Hires », PrawfsBlawg, 2018 [en ligne]. 
1858 Se succéderont à partir des années 2000 les symposiums empiriques hébergés par les facultés de droit ; pour 

ne citer que ceux spécifiquement sur la méthode, le « Symposium: on empirical research » de 2003 par 

l’Association of American Law Schools, le « Symposium: empirical and experimental methods in law » de 2002 

à la faculté de l’Illinois, le « Symposium: empirical legal realism » de 2003 à la faculté de Northwestern ou encore 

celui « Symposium: empirical legal scholarship » de 2006 à la faculté de Vanderbilt ; v. également sur ce 

changement institutionnel, S. MACAULAY, « New Legal Realism … », art. cité, n. 1810, p. 167. 
1859 Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 336. 
1860 Statut de la section « Law and Social sciences », 1985, p. 1 (disponible sur https://www.aals.org/wp-

content/uploads/2020/12/Law-and-the-Social-Sciences.pdf [consulté le 13 janvier 2023]) ; en 2017 une section 

« empirical study of legal education and the legal profession » fut créée au sein de l’association pour promouvoir 

ce type de recherche empirique.  
1861 T. E. GEORGE, « An empirical study… », art. cité, n. 1843, p. 141 (l’auteur le dispose même en épigraphe de 

son article). V. également entre autres, E. CHAMBLISS, « When do facts persuade ? some thoughts on the market 

for “empirical legal studies” », Law & Contemp. Probs., vol. 71, 2008, p. 22-23 ; le New Legal Realism en fait 

également un marqueur, considérant que ce discours fait de la recherche empirique une « top priority for the legal 

academy today », H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time… », art. cité, n. 1736, p. 336. 
1862 N. W. HINES, « Empirical scholarship: what should we study and how should we study it ? », AALS News, 

2005, p. 4 ; elle serait même devenue dès les années 2000 « fashionable in the legal academy », E. MERTZ, 

« Afterword : Tapping the promise of relational contract theory – real legal language and a new legal realism », 

Nw. U. L. Rev., vol. 94, 2000, p. 909 et s. 

https://www.aals.org/wp-content/uploads/2020/12/Law-and-the-Social-Sciences.pdf
https://www.aals.org/wp-content/uploads/2020/12/Law-and-the-Social-Sciences.pdf
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Celles-ci disposent d’une reconnaissance interne, par le biais des courants empiristes 

contemporains, qui structurent un récit du « tournant empirique » et s’institutionnalisent autour. 

S’y ajoute une reconnaissance externe par les institutions qui les hébergent et les normalisent chez 

les juristes. 

564. Cependant, ce qui s’érige comme un grand récit poussé par l’inexorable exaltation 

d’un courant en pleine expansion révèle également des disparités dans le processus d’intégration. 

Ainsi, si le tournant empirique tend à inonder tous les champs du droit, l’évolution du regard 

s’effectue à des vitesses différentes en fonction des spécialités juridiques dont certaines restent 

moins affectées, tant à cause de chercheurs peut-être réfractaires, que du fait d’une disponibilité 

des données juridiques – jurisprudentielles notamment, plus tardives. Ainsi, plusieurs auteurs se 

montrent prompts à mobiliser le « tournant empirique » dans leur champ d’origine, soit pour 

identifier le moment de renversement de l’opinion, soit à l’inverse pour appeler à sa réalisation 

dans un domaine jouant les retardataires1863. Dans le même temps, les facultés de droit ne forment 

pas un bloc monolithique, mais varient dans leurs stratégies de recherches. Shari DIAMOND note 

que la gamme des réactions des institutions va « de l’accueil chaleureux à la curiosité, avec un 

empressement évident pour apprendre des activités et de la littérature empirique, […] à une 

insistance tenace d’un manque de valeur des recherches en sciences sociales »1864. Dans le même 

sens, Tracey GEORGE, à l’occasion de la réalisation d’un classement des facultés à partir de leur 

engagement aux recherches empiriques, notera que si certaines s’y investissent pour en faire une 

réelle stratégie d’innovation, d’autres restent largement en retrait1865. Cette nuance conduit à 

préciser qu’à un tournant empirique caractérisant un contexte favorable aux développements des 

pratiques empiriques doivent s’ajouter des tournants empiriques sectoriels, matérialisant une 

diffusion inégale des méthodes selon les domaines et les politiques universitaires1866. 

****** 

                                                      
1863 V. not. G. SHAFFER & T. GINSBURG, « The empirical turn in international legal scholarship », The American 

Journal of International Law, vol. 106, 2012 (tournant en cours en droit international) ; de manière plus précoce 

R. G. BONE, « The empirical turn in procedural rule making : comment on Walker », J. Legal Stud., vol. 2, 1994, 

p. 595 (décrivant le tournant débutant en procédure civile) ; mais c’est également le cas dans l’analyse économique 

du droit, J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of… », art. cité, n. 1787, p. 314. Dans le même sens 

B. A. SIMMONS & A. B. BREIDENBACH, « The empirical turn in international economic law », Minnesota Journal 

of International Law, 2011, p. 200 (qui appellent à renforcer un tournant encore balbutiant). 
1864 S. S. DIAMOND, « Empirical marine life in legal waters : clams, dolphins, and plankton », U. Ill. L. Rev., vol. 4, 

2002, p. 803 ; v. plus largement sur certaines stratégies de spécialisation dans les sciences sociales des facultés de 

droit, Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 358 et s.  
1865 T. E. GEORGE, « An empirical study… », art. cité, n. 1843, p. 151 et s. 
1866 Les disparités existent également à un autre niveau entre pays. Si les États-Unis sont les plus investis dans ce 

type de pratiques, l’Europe s’y intéresse également avec des variations spectaculaires. À titre d’exemple, là où les 

Pays-Bas sont fortement engagés en créant une « ELS Academy », qui fédère les universités sur ce type de 

recherche, le Royaume-Uni constate, quant à lui, un déclin d’intérêt sur le territoire national après un 

développement dans les années 2000 (v. H. GENN, M. PARRINGTON & S. WHEELER, Law in the real world : 

improving our understanding of how law works, Final Report and Recommendations, 2006), et les universités 

françaises restent encore en retrait bien que des projets individuels se développent (pensons aux « approches 

empiriques du droit de l’environnement » initiées par Julien BÉTAILLE). 
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565. Pour conclure, le tournant du millénaire érige un processus né de la convergence de 

phénomènes et d’intérêts qui ont officialisé l’existence d’une recherche empirique1867. Les 

développements souhaitaient mettre en lumière ce mécanisme identitaire, d’abord d’une 

singularisation d’une doctrine empirique qui s’émancipe de la catégorie interdisciplinaire qui 

l’englobait, ensuite d’une reconnaissance institutionnelle par les facultés de droit, qui l’acceptent 

comme pratique ayant ses propres ressources et besoins. Le tournant empirique est donc autant une 

période de changement dans certaines pratiques universitaires des juristes1868 qu’une période 

d’évolution des catégorisations où la scission méthodologique entre empirique et doctrinale éclipse 

– mais ne fait pas disparaître – celle disciplinaire antérieure entre sciences sociales et doctrinale. 

Dans ce changement, les courants contemporains jouent un rôle de figure de proue. S’ils ne sont 

certes pas les instigateurs, en tant que mouvement, d’une évolution quantitative des pratiques 

empiriques, ils en seront les hérauts, forgeant le terme de « tournant empirique », et lui octroyant 

une visibilité institutionnelle grâce à des lieux spécifiques pour s’exprimer. 

II. Institutionnaliser les recherches empiriques auprès des juristes : la 

concrétisation de l’« empirical turn » 

566. En se constituant en collectif, les mouvements empiristes contemporains 

transformeront par la même ce qui n’était qu’une tendance objective de la recherche en droit – celle 

d’être davantage empirique – en ce que Scott FRICKEL et Neil GROSS qualifient de 

« scientific/intellectual movement »1869. En ce sens, nos courants font de la recherche empirique un 

programme de politique universitaire visant à modifier les pratiques majoritaires dans les facultés 

de droit par le biais de mécanismes institutionnels collectifs1870. Pour ce faire, s’ils n’innovent pas 

méthodologiquement, ils concrétisent le tournant empirique en érigeant des lieux spécifiques 

spécialement dédiés à l’expression de ce type de méthode dans les facultés de droit.  Il convient ici 

de distinguer le courant du New Legal Realism de celui des Empirical Legal Studies qui diffère 

                                                      
1867 « Empirical legal scholarship was once a novel and contested participant in the legal academy. In the twenty-

first century, it has emerged as an active and valued player. », S. S. DIAMOND, « Empirical legal scholarship : 

observations on moving forward », Nw. U. L. Rev., vol. 113, 2019, p. 1229. 
1868 Ces méthodes restent néanmoins une pratique encore de niche et spécialisée, « there is a lack of empirical 

legal literature directed to “mainstream” legal scholars, many of whom remain more or less ignorant of the 

importance and value of empirical research and may find empirical legal scholarship difficult and somewhat 

mysterious. », P. CANE & H. M. KRITZER, « Introduction », in P. CANE & H. M. KRITZER (dir.), The Oxford 

Handbook…, op. cit., n. 1683, p. 4. 
1869 Ils le définissent en six critères, celui d’un mouvement ayant (1) un programme cohérent, (2) contestant 

l’establishment, (3) intrinsèquement politique, (4) ayant des actions collectives organisées, (5) dont l’existence 

est épisodique avant une institutionnalisation stable, (6) pouvant varier dans ses buts et sa portée, v. S. FRICKEL 

& N. GROSS, « A general theory of scientific/intellectual movements », Am. Sociol. Rev., vol. 70, 2005, p. 206-

208. 
1870 En ce sens, ils cherchent à introduire une nouvelle forme d’« intellectual capital » dans des facultés qui 

résistent, T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if… », art. cité, n. 1839, p. 78. 
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dans les stratégies de conversion1871 qu’il édifie afin d’enraciner une tendance parmi les pratiques 

normales. Les premiers fournissent un forum au sein de l’écosystème interdisciplinaire consacré 

aux problématiques d’intégration de ces méthodes dans les facultés de droit ( A ) alors que les 

seconds créent une enclave au sein de ces institutions juridiques universitaires dédiées à la 

publication de recherches empiriques rigoureuses ( B ). 

A. Le New Legal Realism : un forum de réflexion au sein de 

l’écosystème interdisciplinaire 

567. Bien que le New Legal Realism s’exprime en tant qu’entité distincte, qui mûrit une 

autoréflexion sur ses axes de recherches et ses délimitations intellectuelles1872, il se présente 

aujourd’hui comme un mouvement – peut-être volontairement1873 – peu institutionnalisé en ne 

possédant ni journal à son nom, ni centre de recherche, ni association ou congrès annuel. Il n’est 

ainsi pas étonnant de le voir qualifié plus simplement de « projet »1874 fixant un certain objectif, 

mais ne se détachant pas spécifiquement d’autres entités interdisciplinaires. En ce sens, il ne rompt 

pas avec la tradition de la Law & Society, à laquelle il prête de plus en plus explicitement son 

« allégence »1875. Entité distinguable, le New Legal Realism n’en reste ainsi pas moins affilié au 

mastodonte interdisciplinaire d’où il émerge. Celle-ci est notamment due au soutien institutionnel 

de l’Institute for Legal Studies à l’Université du Wisconsin, institut lié aux programmes de la 

Law & Society et qui hébergera d’ailleurs sa revue pendant la direction éditoriale 

d’Herbert KRITZER. Le mouvement profite d’ailleurs encore des structures de la Law & Society 

Association en constituant depuis 2006 l’un des Collaborative Research Network. Ce rattachement 

permet de clarifier deux points qui, s’ils ne sont jamais contestés, demeurent latents dans le discours 

du mouvement. En premier lieu, que davantage qu’un concurrent nouveau sur le marché des 

socio-legal studies, il forme l’une des nombreuses ramifications intellectuelles de la 

                                                      
1871 L’idée de stratégie de conversion est empruntée à T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if… », ibidem, 

p. 82. Elle marque l’ambition politique de modifier les comportements en cours ou à venir. 
1872 Cette autoréflexion marque l’intégralité du mouvement. Dès son origine, au symposium du Wisconsin, la 

question de sa définition et de ses axes est posée (H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time… », 

art. cité, n. 1736, p. 335 et s.) et est ensuite constamment rediscutée, notamment au symposium des 10 ans, B. 

GARTH & E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism… », art. cité, n. 1729, p. 121 et s.) 
1873 Il peut être noté la remarque d’Elizabeth MERTZ et Mark SUCHMAN qui dénigrent légèrement la politique 

entrepreneuriale des Empiricals Legal Studies pour justifier de ne pas suivre la même voie, « NLR, in contrast, 

has fashioned itself as a more loosely affiliated intellectual dialog, and if [Empirical Legal Studies]’s zest for 

high-profile institution building were to become more pronounced, it might strike some [New Legal Realist] 

scholars as smacking of an unseemly appetite for status, power, and patronage », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, 

« Toward a… », art. cité, n. 1701, p. 564. 
1874 C’est d’ailleurs en tant que projet de recherche qu’il est classifié au sein de l’American Bar Foundation.  
1875 Le mouvement « remains closely allied with Law-and-Society still » (M. MCCANN, « Preface… », art. cité, 

n. 1736, p. xiv) et leur dernier ouvrage indique sa « continuing allegiance to the law-and-society tradition » 

(S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 1806, p. 5, note 3). 
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Law & Society1876. Il serait même selon Elizabeth CHAMBLISS un « contre-mouvement » des 

« facultés de droit associées avec la Law and Society Association » pour se saisir de la tendance 

empirique en droit1877. Le New Legal Realism se place ainsi mieux à un point de rencontre entre la 

Law & Society et l’opportunité du tournant empirique pour s’étendre dans les facultés de droit. En 

second lieu, que cette proximité, malgré l’ambition d’être un mouvement interne aux facultés de 

droit et à destination des juristes non-initiés1878, les conduit à parler plutôt aux sociojuristes par le 

biais de canaux déjà spécifiquement dédiés et consultés principalement par la recherche 

interdisciplinaire en droit.  

568. Cette ambivalence entre parler aux juristes ou parler aux sociojuristes se ressent de 

prime abord au sein du projet politique qu’ils expriment, dans un vocable identique à toutes les 

approches interdisciplinaires, visant à « amener les sciences sociales au sein des académies de droit 

dans une plus grande mesure que par le passé »1879. Apparemment contradictoire avec le tournant 

empirique défendu par certains de ses membres, le mouvement semble encore fixé à une doctrine 

des lamentations, qui constate que l’investissement des méthodes empiriques par les facultés de 

droit a surtout profité aux outils quantitatifs sans apporter de réflexion profonde sur son intégration 

au sein des connaissances juridiques1880. Ainsi, malgré l’ouverture souvent postulée, c’est 

implicitement l’approfondissement des recherches empiriques menées par la Law & Society, plus 

favorables aux méthodes qualitatives et moins mobilisées par les juristes, qui devient l’objectif 

majeur. La lecture de leur premier manifeste, « Is it time for New Legal Realism ? », témoigne d’un 

usage quasi opportuniste de l’empirisme se plaçant dans le sillage de l’« empirical », en vogue dans 

les facultés de droit, dans l’espoir de donner un regain d’intérêt à l’interdisciplinarité qui peine à 

conquérir les juristes1881. C’est ce qui explique que le programme du mouvement inclut 

l’intégration des méthodes, et dans le même temps celle de l’agenda des problématiques 

interdisciplinaires – plus intéressé par des approches bottom-up, privilégiant les lieux et les 

personnes éloignées du pouvoir, et par la globalisation du droit. Les membres du 

                                                      
1876 Yannick GANNE note que c’est sans doute ce manque de distance entre les deux entités qui peut expliquer en 

partie le manque d’attrait : « il est donc probable que, pour beaucoup de chercheurs, il n’y ait pas vraiment de 

distinction entre la [Law & Society Association], qui rencontre assez peu d’audience dans la plupart des facultés 

de droit, et le [New Legal Realism] », Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679, p. 327. 
1877 E. CHAMBLISS, « When do facts persuade … », art. cité, n. 1861, p. 22. De plus, le sous-titre du blog du New 

Legal Realism, seule vitrine officielle du mouvement, demeure « empirical Law and Society » ne laissant que peu 

de doute sur les liens étroits existants autant que sur le point de spécialisation : les méthodes empiriques. 
1878 C’est d’ailleurs le point névralgique mis en avant afin de se distinguer de la Law & Society : « In this regard, 

then, the “big tent” legal realists are part of the broader law-and-society tradition, but with more of an emphasis 

on addressing legal scholars and legal questions. », S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », 

art. cité, n. 1841, p. 200. 
1879 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », ibidem, p. 200. 
1880 Constat explicité dans S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », ibid., p. 200-202. Cela peut 

également expliquer que Stewart MACAULAY voit dans le New Legal Realism le moyen d’un « another empirical 

turn for the law schools », S. MACAULAY, « A New Legal Realism : elegant models and the messy law in action », 

in D. CAMPBELL (dir.), Stewart Macaulay : selected works, Springer, 2020, p. 532. 
1881 Le but est d’ailleurs clair, celui de « formulating a new interdisciplinary paradigm for the study of law », 

H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time… », art. cité, n. 1736, p. 336. 
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New Legal Realism resserrent alors plus spécifiquement sur ce qui constitue à leurs yeux l’un des 

verrous majeurs pour cette pénétration : l’absence de langage commun entre le droit et les sciences 

sociales1882. Les juristes doivent d’abord comprendre la méthode empirique, autant que les idées 

disciplinairement situées qu’elle transporte, avant de pouvoir la manier et user de ses résultats. Cela 

implique d’insister sur un travail de « traduction »1883 réciproque des méthodes et concepts avec 

l’objectif d’améliorer la communication entre le droit et les disciplines de sciences sociales1884. Par 

cela, les discussions sont explicitement à destination des juristes, ou plutôt des facultés de droit, 

pour résoudre les blocages conceptuels, principalement de ces dernières, afin d’améliorer l’usage 

des recherches empiriques en droit. L’usage même du terme « realism » vise à capter l’intérêt des 

juristes américains habitués à cette tradition pour leur proposer un certain nombre de réformes, 

notamment des curriculums, suivant, là encore, leur homonyme des années 19301885. 

569. À cet égard, si le mouvement veut proposer des résultats à destination des juristes, il 

s’agit avant tout, dans sa démarche, d’un espace de discussion des sciences sociales. Il reste en effet 

centré autour d’une posture réflexive des pratiques sociojuridiques sur leurs propres recherches 

interdisciplinaires afin d’en transmettre les clefs méthodologiques aux juristes. Autrement dit, s’il 

s’agit de parler aux juristes, le lieu du New Legal Realism sert avant tout à faire parler les 

sociojuristes des possibles bienfaits de leurs travaux pour les premiers. Ce mécanisme se fait 

particulièrement sentir au gré des ouvrages collectifs que publie le mouvement, et qui ne 

contiennent que marginalement des recherches empiriques originales1886. De plus, ces recherches 

                                                      
1882 La première étape consiste à accepter le voile entre les disciplines, « [a] first step is simply to take this issue 

of translation seriously, rather than assuming a certain transparency of one discipline to the other. », 

H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it time… », ibidem, p. 337. 
1883 C’est d’ailleurs le mot de présentation du Collaborative Research Network qui « focuses explicitly on 

supporting efforts to translate sociolegal scholarship within the legal academy, while also encouraging empirical 

researchers to take legal logics seriously », disponible sur https://www.lawandsociety.org/crn28/ (dernière 

consultation en janvier 2023) ; plus largement il vient comme principe central de leur présentation du blog « [New 

Legal Realism] scholarship pays systematic attention to this process of translation and integration. », disponible 

sur https://newlegalrealism.org/about/ (dernière consultation en janvier 2023). Cela fera plus spécifiquement 

l’objet d’un ouvrage collectif, E. MERTZ, W. K. FORD & G. MATOESIAN (dir.), Translating the social world for 

law, linguistic tools for a New Legal Realism, OUP, 2016. 
1884 V. infra, Chap. VIII, Sect. II, II. 
1885 Le New Legal Realism ne cache pas sa poursuite du programme réaliste originel pour modifier la manière 

dont le droit est enseigné aux futurs juristes praticiens. « Only by reforming legal education, thus pursuing its 

agenda from the bottom up, will New Legal Realism have a chance of generating the paradigm shift necessary to 

integrate 

social science and law. », E. T. POPPE, « New Legal Realism goes to law school : integrating social science and 

law through legal education », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 1806, 

p. 192. Dans le même sens, A. SOUTHWORTH, B. GARTH & C . FISK, « Some realism about realism in teaching 

about the legal profession », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal Realism…, 

op. cit., n. 1678, p. 74 et s. C’est en ce sens qu’ils insistent notamment sur le besoin de cliniques du droit, v. 

K. KRUSE, « Getting real about legal realism, new legal realism and clinical legal education », N.Y.L. Sch. L. Rev., 

vol. 56, 2011, p. 317. 
1886 Il peut être ainsi remarqué que leur premier ouvrage est intégralement tourné vers une autodélimitation du 

mouvement et de ses enjeux, v. E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal Realism…, 

op. cit., n. 1678. Dans le même sens, l’ouvrage le plus récent présente une série d’articles de fond qui restent 

souvent centrés sur la démonstration de l’apport d’une bonne interdisciplinarité, S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, 

« Introduction… », art. cité, n. 1806. 

https://www.lawandsociety.org/crn28/
https://newlegalrealism.org/about/
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ne servent bien souvent que de prétexte pour une analyse de la bonne imbrication des recherches 

empiriques avec la connaissance juridique. L’exemple paradigmatique de ce fonctionnement 

semble atteint par l’ouvrage Translating the Social World for Law dont la première partie se 

découpe en séries de contributions de fond, suivies par un article dédié à sa « traduction » afin 

qu’un juriste puisse en comprendre tous les tenants et aboutissants1887. Le New Legal Realism 

modifie à ce titre l’objectif politique de son mouvement qui exprime moins la promotion des 

méthodes empiriques pour les juristes que l’utilisation des résultats des recherches empiriques, 

qu’ils soient, ou non, produits dans les facultés de droit, par les juristes1888. 

570. De tout cela, il ressort que le mouvement propose un forum de discussion davantage 

métaméthodologique, en partant du principe qu’existent des méthodes empiriques et des objets 

juridiques pour identifier et tenter de résoudre les points de blocage pour l’application des unes sur 

les autres. Si le mouvement choisit une caractéristique « big tent » impliquant la « combinaison de 

méthodologies multiples, incluant autant les recherches qualitatives/interprétatives que 

quantitatives »1889, il semble avant tout être un mouvement sur la méthode, qui réfléchit aux 

recherches empiriques en droit plus qu’il n’en produit1890. Dans ce sens, ses points d’intérêt sont 

plus empiristes, promouvoir les méthodes empiriques, qu’empiriques, pratiquer des recherches 

empiriques. Cela n’implique pas que ses membres ne sont pas acteurs d’une telle recherche. C’est 

en réalité le contraire. La majorité des membres participent aux recherches empiriques et certains 

sont des personnalités de premier plan de la Law & Society. In fine, le New Legal Realism, en tant 

que collectif, fournit d’abord un forum de discussion pour la recherche interdisciplinaire, qui 

n’entend pas se parler à elle-même, mais se rendre désirable aux facultés de droit. C’est donc un 

forum spécialisé autour de la méthode empirique et des problématiques de communication de ces 

méthodes aux juristes. 

B. Les Empirical Legal Studies : un médium de publication au sein des 

facultés de droit 

571. Le lieu qu’érigent les Empirical Legal Studies adopte une logique bien différente du 

mouvement précédent dans la représentation qu’ils donnent d’eux-mêmes. En effet, s’il n’existe, 

là encore, aucune rupture idéologique avec la Law & Society1891 et la Law & Economics, tous trois 

                                                      
1887 E. MERTZ, W. K. FORD & G. MATOESIAN (dir.), Translating the social…, op. cit., n. 1883. 
1888 « Our goal is to create translations of social science that will be useful even to legal academics and lawyers 

who do not wish to perform empirical research themselves », H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword : Is it 

time… », art. cité, n. 1736, p. 336. 
1889 C. TOMLINS, « In This Issue », Law & Soc. Inquiry, vol. 31, 2006, p. 795. 
1890 Le caractère « big tent » serait plus une inscription dans la continuité de la Law & Society qui le met à son 

centre, H. S. ERLANGER, « Organizations, institutions… », art. cité, n. 1745, p. 8-9. 
1891 Cette dernière fut d’ailleurs considérée comme particulièrement attentive au mouvement auquel certains de 
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poursuivant l’envie de connaissance systématique des dynamiques juridiques, Theodore 

EISENBERG, père fondateur du mouvement, prend un certain soin à défendre une indépendance 

stricte1892. Les Empirical Legal Studies se différencient ainsi des institutions de la Law & Society, 

jugées trop enracinées disciplinairement, en raison des liens forts à la sociologie, mais s’écartent à 

leur tour de l’association de la Law & Economics à laquelle ils opposent ses motivations 

idéologiques, libérales et conservatrices, introduites par le financement privé de la 

Fondation Olin1893. C’est donc une troisième voie qui est suivie, moins idéologique, moins 

réflexive et tout entière dédiée à la mise en pratique des outils empiriques, ultra-majoritairement 

quantitatifs, en droit. La stratégie du mouvement passe par cette spécialisation dans la production 

empirique qui se déploie suivant deux points de fuite. Le mouvement s’édifie tant comme un 

médium attractif aux facultés de droit en pesant dans le débat public ( 1 ), que comme un forum 

d’élite qui vise à impliquer les professeurs de droit dans la production des recherches empiriques 

( 2 ). 

1. Publier pour des juristes : l’attrait de l’audience politique 

572. Dans un article de 1988, Austin SARAT et Susan SILBEY remettaient en cause le « pull 

of the policy audience » auquel succombaient les recherches sociojuridiques de l’époque1894. Les 

deux auteurs critiquaient ainsi la tendance des recherches de sociologie du droit à vouloir donner à 

leurs résultats une place dans le débat politique et appelaient à une plus grande distanciation entre 

les besoins de la recherche et les besoins du politique. Ils formulaient une distinction utile au public 

francophone, habitué du terme « politique », entre des recherches sociojuridiques qui recherchaient 

une « policy audience » sans être « political »1895. Les Empirical Legal Studies, dans leur stratégie 

de pérennisation du tournant empirique dans les facultés de droit, perpétuent ouvertement cette 

séparation. Ils affirment alors une ambition politique (policy) voulant parler aux décideurs 

politiques pour peser dans leurs actions ( a ), tout en rejetant l’intervention d’opinion politique 

                                                      
ses membres participent, M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal Studies : sociology of law or something ELS 

entirely ? », Amici, vol. 13, 2006, p. 1 ; en 2006 l’auteur déclare que « [a]t this year’s LSA meetings, however, the 

buzz was not primarily about sociology of law, nor about any of the other social science disciplines […]. Rather, 

the words on everyone’s lips -- whether enthusiastically or sarcastically -- were “empirical legal studies”. ». 
1892 « Despite its prominence, ELS is not, in my view, a competitor with other “law and” social science disciplines. 

It is complementary to them and helps the study of law and the legal system to join part of a larger probabilistic 

revolution », T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1719. 
1893 Il note ainsi que « [d]espite this broad statement, [Law and Society Association’s] roots were planted largely 

by sociologists » : T. EISENBERG, « The origins, nature … », ibidem, p. 1716. Concernant l’American Law and 

Economics Association (ALEA), « ALEA’s roots were more expressly ideological, at least on the part of its 

principal funder, than either [Law and Society Association] or [Society of Empitical Legal Studies]. », 

T. EISENBERG, « The origins, nature … », ibid. 
1894 A. SARAT & S. SILBEY, « The pull of the policy audience », Law & Policy, vol. 10, 1988, p. 97 et s. 
1895 Distinction qu’ils considèrent être celle du « légalisme libéral », A. SARAT & S. SILBEY, « The pull of… », 

ibidem, p. 100 et s. 
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(political) dans le contenu des recherches, faisant de la rigueur méthodologique leur seul guide 

( b ). 

a. Des recherches politiques : informer les décideurs publics 

573. Les Empirical Legal Studies ne laissent aucun doute quant à leur attrait pour le 

politique. Theodore EISENBERG, père fondateur du mouvement, légitime d’ailleurs sa création par 

le fait que « le manque de connaissances [empiriques] laisse tout le monde – justiciables, décideurs 

politiques, média et praticiens – sans connaissances basiques du fonctionnement réel du système 

juridique »1896. Le Journal of Empirical Legal Studies se propose dès lors de « combler le vide » 

afin de fournir un médium produisant un savoir utile manquant aux juristes et aux politiques pour 

rendre leurs décisions éclairées1897. Si les recherches du mouvement sont « policy oriented »1898, 

c’est donc avant tout du fait d’une demande de connaissance empirique faisant défaut pour informer 

la prise de décision publique. Ce point permet de préciser que le mouvement demeure dès lors un 

lieu scientifique se refusant à formuler des conclusions normatives – ce qui peut apparaître souvent 

frustrant à la lecture d’articles qui s’arrêtent parfois à l’exposé d’un ensemble de données sans 

s’avancer à une quelconque interprétation. Seule change la perspective de la connaissance, qui suit 

une représentation utilitariste du savoir dans laquelle les données scientifiques forment la ressource 

fiable afin de forger des interprétations à même de répondre aux questionnements auxquels sont 

confrontés les décideurs publics1899. 

574. De ce fait, parler au politique exprime une tendance du mouvement à construire ses 

projets de recherche à partir des problématiques existantes des juristes, plutôt que de celles 

intéressant les départements de sciences sociales. En ce sens, Mark SUCHMAN, lorsqu’il observe 

cette attraction du politique des Empirical Legal Studies, l’entrevoit par le fait de « privilégier les 

types de questions que les juristes peuvent poser, les types de preuves que les tribunaux peuvent 

admettre et les types de réponses que les législateurs (et autres personnes d’action) peuvent trouver 

                                                      
1896 T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1734. Cet argument était déjà développé pour 

les recherches empiriques en général, v. C. A. NARD, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 1817, p. 349. 
1897 V. la présentation en ligne du journal disponible sur https://onlinelibrary.wiley.com/journal/17401461 

(consultée le 17/01/2023). 
1898 G. DAVIES, « The relationship between Empirical legal studies and Doctrinal legal research », Erasmus L. 

Rev., 2020, n° 2, p. 3. 
1899 Jeffrey RACHLINSKI, acteur des Empirical Legal Studies, remet en cause l’utilité politique des recherches, qui 

bien souvent « shed more heat than light » en pouvant être utilisées à l’identique par des partisans de tous bords, 

J. J. RACHLINSKI, « Does Empirical Legal Studies shed more heat than light : the case of civil damage awards », 

Ratio juris, vol. 29, 2016, p. 569. Il s’appuie alors sur une expérimentation antérieure, démontrant que face à 

quatre résultats de recherches identiques (deux concluants et deux non concluants) sur les effets de la peine de 

mort sur la criminalité, les partisans des deux bords opposés (pro/con) y trouvaient chacun un support à leur 

croyance, v. C. G. LORD, L. ROSS & M. R. LEPPER, « Biased assimilation and attitude polarization : the effects of 

prior theories on subsequently considered evidence », Journal of Personality and Social Psychology, vol. 37, 

1979, p. 2098 et s. 

https://onlinelibrary.wiley.com/journal/17401461
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utile »1900. Pour ce faire, c’est principalement par le biais de l’évaluation des politiques publiques 

ou des projets de réforme qu’est investi le point de vue des juristes. Les recherches empiriques 

s’intéressent dès lors à des problématiques d’efficacité ou d’inefficacité des normes juridiques. 

Elles constituent une source d’information sur le fonctionnement réel du système juridique1901 

pouvant guider les acteurs juridiques quant à l’intérêt et aux effets d’une réforme potentielle. Sans 

transgresser la frontière entre description et prescription, chère au positivisme en sciences sociales, 

il est sous-jacent à ce type de recherche que « devoir implique pouvoir »1902. La connaissance 

empirique dévoilerait les conditions de possibilité de tel ou tel projet de norme à partir d’une 

compréhension de l’environnement qui l’entoure. De plus, favoriser les questionnements pratiques 

des juristes conduit les Empirical Legal Studies à suivre l’agenda politique de ces derniers. Ainsi, 

l’origine des questionnements d’une partie des articles du Journal of Empirical Legal Studies vient 

d’un intérêt à tester la validité d’une controverse juridique, d’un argument politique à l’appui d’une 

réforme, d’une déclaration d’un décideur public ou encore d’une législation nouvellement 

passée1903. Cet ensemble d’éléments dessine une place d’expert scientifique au mouvement, attaché 

à devenir une « source de légitimation »1904 dans les controverses politiques de la fabrique ou la 

pratique du droit. 

575.  Néanmoins, cet intérêt pour l’audience politique ne se justifie pas exclusivement par 

le bon samaritain désireux d’améliorer la connaissance des élites. Il est au contraire une stratégie 

marketing assumée pour s’assurer les bonnes grâces des facultés de droit1905. En effet, 

Robert COOTER note que l’absence d’attractivité des résultats empiriques, pour les politiques et les 

professionnels du droit, constitue l’un des blocages, qui entravait jusqu’alors leur intégration dans 

les facultés de droit1906. Cela s’explique par la place particulière de ces institutions qui constituent 

un lieu de pouvoir à part entière par la formation des élites gouvernantes, mais ayant également un 

                                                      
1900 M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal Studies… », art. cité, n. 1891, p. 3. 
1901 Vicky BEEN, juriste et magistrate, voit cinq pôles d’attractivité de ces recherches qui peuvent (i) regarder si le 

système juridique fonctionne (idée d’efficacité réelle des normes), (ii) si des problèmes nécessitent d’être résolus 

(idée d’inefficacité des normes), (iii) déterminer les causes des problèmes à résoudre, (iv) déterminer les moyens 

de les résoudre et (v) vérifier les arguments soutenant des projets juridiques, V. BEEN, « Opening remarks : the 

role of empirical research », Brigham-Kanner Property Rights Conference Journal, vol. 11, 2022, p. 18. 
1902 G. SHAFFER & T. GINSBURG, « The empirical turn… », art. cité, n. 1863, p. 9. 
1903 V. entre autres exemples, M. SCHANZENBACH, « Have federal judges changed their sentencing practices ? the 

shaky empirical foundations of the Feeney amendment », JELS, vol. 2, 2005, p. 1 et s. (vérifiant l’argument en 

soutien à l’amendement Feenley que les juges fédéraux ne respectent pas les « sentencing guidelines ») ; 

J. R. LOTT Jr., « The judicial confirmation process : the difficulty with being smart », JELS, vol. 2, 2005, p. 407 

et s. (partant des déclarations démocrates et républicaines qui critiquent l’allongement des délais de confirmation 

des personnes nommées, selon l’administration en place) ; A. C. PRITCHARD & H. A. SALE, « What counts as 

fraud ? An empirical study of motions to dismiss under the Private Securities Litigation Reform Act », JELS, 

vol. 2, 2005, p. 125 et s. (explorant l’efficacité du mécanisme de « motion to dismiss » au centre de la réforme). 
1904 A. SARAT & S. SILBEY, « The pull of… », art. cité, n. 1894, p. 102. 
1905 Stratégie qui n’est pas non plus écartée par le New Legal Realism, « NLR, too, seems eager to produce findings 

that policy makers will consider and use. For a young movement seeking recognition, this ready audience can be 

a crucial resource. », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a… », art. cité, n. 1701, p. 575. 
1906 R. COOTER, « Maturing into normal science… », art. cité, n. 1804, p. 1418. 



L’existence d’une évolution méthodologique 

455 

 

« rôle dominant dans la formulation des connaissances légitimes sur le droit en Amérique »1907. Les 

law schools s’érigent dès lors en gardiennes du temple du savoir juridique qui leur confère une 

légitimité technique d’information des décideurs publics. Or, cette position privilégiée face aux 

élites se trouve concurrencée par la montée des expertises scientifiques en sciences sociales 

disposant d’une légitimité méthodologique qui fait défaut aux recherches doctrinales n’étant pas 

reconnues comme « science »1908. Gareth DAVIES défend alors la thèse que les Empirical Legal 

Studies fournissent un moyen aux facultés de droit d’étendre leur sphère d’influence politique en 

absorbant les méthodes des sciences sociales, acceptées dans les milieux académiques et disposant 

d’un capital de légitimité scientifique, pour conserver un poids politique. « Les décideurs politiques 

recherchent généralement des données et des preuves par lesquelles étayer leurs préférences […] 

et les Empirical Legal Studies permettent aux institutions juridiques de les fournir, ainsi que les 

compétences juridiques nécessaires pour traduire ces preuves en droit. »1909 C’est donc une relation 

d’intérêt réciproque qui se lie avec le mouvement, lequel justifie de son intégration par la plus-

value politique qu’il offre aux facultés de droit. L’audience politique devient une ressource cruciale 

en tant que levier stratégique face à des institutions concurrentielles désireuses de ce type de 

rayonnement. Cela explique en partie la promptitude des promoteurs du mouvement, tels que 

Theodore EISENBERG, à mettre en avant la reconnaissance politique et médiatique des recherches 

qui sont publiées par son journal1910. 

b. Des recherches non politisées : une politique de la rigueur 

576. Si le mouvement se saisit de débats politiques, il revendique pourtant une dimension 

apolitique dans la réalisation des recherches. Cette dimension s’exprime à travers un double prisme. 

En premier lieu, celui de valoriser la connaissance pour la connaissance, qu’importent les 

                                                      
1907 D. M. TRUBEK, « Back to the future… », art. cité, n. 1750, p. 7. 
1908 V. not. A. LANG, « New legal realism, empiricism, and scientism : The relative objectivity of law and social 

science », LJIL, vol. 28, 2015, p. 231 ; également A. BRADNEY, « Law as a parasitic discipline », J. Law Soc., 

vol. 25, 1998, p. 71. 
1909 G. DAVIES, « The relationship between… », art. cité, n. 1898, p. 6. Ce mécanisme d’intérêt utilitariste était 

déjà vu pour la sociologie où « [l]'investissement [des law schools] sur le terrain de la sociologie juridique est 

directement proportionnelle aux enjeux politiques du moment. », Y. DEZALAY, A. SARAT & S. SILBEY, « D’une 

démarche contestataire… », art. cité, n. 1742, p. 92. Elizabeth CHAMBLISS y voit, quant à elle, une relation de 

réciprocité plus que d’unilatéralité, en voyant également une utilisation des facultés de droit par les recherches 

empiriques. « Its knowledge claim is based primarily on social-science research methods and is well matched to 

recent demands for quality control in legal scholarship. Its power comes from its association with faculty at elite 

law schools, who already have a privileged platform in the popular media. Thus, ELS is well positioned to serve 

as a voice of authority in public-policy debates, and as a counterweight to political lobbyist in the market for 

data. », E. CHAMBLISS, « When do facts persuade … », art. cité, n. 1861, p. 24. 
1910 T. EISENBERG, « Why do empirical legal scholarship ? », San Diego L. Rev., vol. 41, 2004, p. 1743; citant 

l’intérêt suscité par The New York Times, The Wall Street Journal ou The Economist ; la même accentuation est 

répétée dans T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1735. 
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implications normatives et politiques qui pourraient en être données1911. Cette dimension quelque 

peu contradictoire avec l’ambition d’attirer l’audience politique se comprend dans le sens de ne pas 

déterminer de ligne de politisation du mouvement qui privilégierait des problématiques pour ses 

bienfaits politiques au détriment d’autres. C’est d’ailleurs suivant ce raisonnement que 

Theodore EISENBERG dirige les Empirical Legal Studies hors de l’interdisciplinarité pour se 

préférer a-disciplinaire. C’est ainsi qu’il justifie ce tournant méthodologique radical impliquant 

l’« absence de nécessité de loyauté envers une discipline particulière des sciences sociales »1912. Le 

fait de n’être associé à aucune discipline, et donc de théoriquement les accepter toutes, prend un 

sens dans un contexte américain, où l’affiliation disciplinaire se révèle un marqueur d’une 

affiliation à une institution – Law & Society ou Law & Economics notamment – que l’auteur 

comprend comme politiquement alignée – schématiquement à gauche pour la première et à droite 

pour la seconde1913. Une telle prétention d’objectivité fut vivement contestée. En suivant les 

arguments de l’article d’Austin SARAT et de Susan SILBEY, il est couramment rétorqué que choisir 

de suivre l’audience politique du moment formule déjà en soi une position politique affirmée 

privilégiant une perspective – celle des élites – sur les autres1914.  

577. En second lieu, le refus du politique s’exprime plus fortement à partir de l’exigence 

de neutralité du positivisme, tant des sciences sociales que juridique, qui aspire à des recherches 

« libres de tout biais »1915. Cette revendication originelle du mouvement vise tant à refuser la 

production de recherche explicitement normative, concluant sur une proposition de politique 

publique, que celle de travaux implicitement normatifs qui favorisent un résultat désiré par une 

sélection arbitraire des données. C’est notamment cette dernière lutte, contre ce que Daniel HO et 

Kevin QUINN qualifient d’« anecdotalism », qui est au cœur de leurs recherches empiriques1916. En 

effet, ils s’opposent aux recherches doctrinales qui seraient caractéristiques de cela en approchant 

les faits à la manière d’un avocat qui approche un client. Les juristes favoriseraient ainsi la 

plaidoirie politique d’une conclusion déterminée a priori, sélectionnant les sources normatives en 

leur faveur, ce qui biaiserait la valeur scientifique à donner aux études1917. Partant de ce constat, la 

                                                      
1911 « it is better to have more systematic knowledge of how the legal system works rather than less, regardless of 

the normative implications of that knowledge. », T. EISENBERG, « The origins, nature… », ibidem, p. 1720. 
1912 T. EISENBERG, « The origins, nature… », ibid., p. 1732. Cette absence de loyauté serait également envers 

l’analyse doctrinale en droit, « [i]nsofar as political advocacy, ideology, and conflict suffuses legal research, ELS 

does not seem to want any part of it. », T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if… », art. cité, n. 1839, p. 78. 
1913 C’est ce qui explique que lorsque Mark SUCHMAN se demande « whether ELS might simply be the sociology 

of law in new clothing. Or more menacingly, law and economics in sociologists’ clothing. Or more cynically, the 

legal professoriat in the emperor’s new clothing » (M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal Studies… », art. cité, 

n. 1891, p. 2), il insinue que derrière sa volonté d’objectivité se dissimule un agenda politique caché. 
1914 Dénonçant que « at the same time that the pull of the policy audience undermines objectivity, it also privileges 

the appearance of objectivity », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a… », art. cité, n. 1701, p. 575-576. 
1915 L. B. MYERS, « The journal of Empirical Legal Studies – finding the facts that challenge our assumptions 

about the world », Cornell Law Forum, vol. 34, 2010, p. 11. 
1916 D. E. HO & K. M. QUINN, « The role of theory and evidence in media regulation and law : a response to Baker 

and a defense of Empirical Legal Studies », Fed. Comm. L. J., vol. 61, 2009, p. 690. 
1917 « When attorneys – as law professors – move from the courtroom to the faculty commons […], it is highly 
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libération des biais se concrétiserait par les garanties de systématicité d’une méthode publique et 

transparente qui préviendrait de toute infiltration d’opinion subjective au sein de l’analyse. Le 

mouvement compose ainsi un espace de publication focalisé exclusivement sur des appréciations 

méthodologiques afin d’établir une politique légitimatrice par la rigueur.  

578. Cette politique de la rigueur se concrétise au moyen d’un « ton technocratique » que 

prend le journal qui « trouve refuge dans une technologie impartiale »1918 garante de sa crédibilité 

scientifique. En découle que si toute discipline est théoriquement admise, les recherches produites 

passent obligatoirement par un tamis méthodologique préalable qui restreint l’accès à des 

démarches plus qualitatives. En effet, chaque recherche doit réussir le test inflexible, structuré dans 

la grille d’évaluation positiviste des statistiques sociales qui exige transparence et reproductibilité. 

De fait, les Empirical Legal Studies sont une consécration du tournant empirique auquel elles 

ajoutent un désir de rigueur méthodologique, poussée dans les retranchements les plus technicistes 

des analyses de régression1919. En ce sens, Elizabeth CHAMBLISS note que le mouvement s’est 

constitué « comme une source de rigueur au lieu d’un empirisme amateur »1920. C’est dans cette 

optique qu’est conçue l’édition d’un journal de « haute qualité », mais également l’organisation de 

conférences qui mettent toutes deux en avant un modèle de peer review en « double-aveugle » 

comme protocole de sélection, témoin du haut niveau des articles publiés1921. Cette politique 

méthodologique rigide sert d’appui à la crédibilité de recherches qui, même si elles sont « policy 

oriented » et donc intrinsèquement politiques, sont avant tout des « recherches politiques 

sérieuses »1922 – ce à quoi ne pourraient pas prétendre toutes les recherches interdisciplinaires. La 

                                                      
problematic for them to defend theories and hypotheses as if they were clients in need of the best possible 

representation, dismissing competitors out of hand or ignoring them entirely », L. EPSTEIN & G. KING, « The 

Rules of Inference », U. Chi. L. Rev., vol. 69, n° 1, 2002, p. 10. Dans le même sens, estimant que les juristes, 

même empiristes, continuent d’être mentalement conditionnés à chercher des « preuves » pour emporter la 

conviction, R. M. LAWLESS, « What empirical legal… », art. cité, n. 1828, p. 720. 
1918 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a… », art. cité, n. 1701, p. 571 et 576. Dans le même sens, G. DAVIES, 

« The relationship between… », art. cité, n. 1898, p. 12. 
1919 Comme nous le verrons par la suite (v. infra, Chap. VII, Sect. I, I), la technicisation du mouvement est une 

réponse aux critiques de L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1917, p. 6. Ces critiques n’ont 

cependant pas disparu actuellement et ciblent directement les Empirical Legal Studies, D. F. ENGSTROM, « The 

twiqbal puzzle and empirical study of civil procedure », Stan. L. Rev., vol. 65, 2013, p. 1237 ; également 

K. ZEILER, « The future of empirical legal scholarship : Where might we go from here ? », J. Legal Educ., vol. 66, 

2016, n° 1, p. 81. 
1920 E. CHAMBLISS, « When do facts … », art. cité, n. 1861, p. 33. La technicité méthodologique liée aux règles 

d’inférence et aux nécessités de réplicabilité est prise comme un enjeu de société par certains membres qui, du 

fait de l’audience politique, s’entrevoient responsables de la justesse du choix politique, J. M. CHIN & K. ZEILER, 

« Replicability in empirical legal research », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 17, 2021, p. 240. 
1921 « [Journal of Empirical Legal Studies]’s editorial board is committed to providing expert statistical evaluation 

of manuscripts with the goal of raising the level of statistical sophistication in empirical legal scholarship. », 

T. EISENBERG, J. J. RACHLINSKI et al., « Editor’s introduction », JELS, vol. 1, 2004, p. v. La mise en place de ce 

peer review est vue comme une réponse directe aux critiques sur la qualité, D. R. HENSLER & M. A. GASPERETTI, 

« The role of empirical… », art. cité, n. 1697, p. 467. 
1922 « no research is free from instrumental and partisan goals. Thanks in part to the Legal Realists, we are all 

partisans now. But that does not mean that all research is equally partisan or rigorous and well-theorized. 

"Serious, policy directed" researchers should seize the opening created by ELS and use the platform that it offers 

to promote high-quality policy research. », E. CHAMBLISS, « When do facts persuade … », art. cité, n. 1861, p. 39.  
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qualité devient un enjeu de crédibilité, de visibilité et donc d’attrait du politique sans doute moins 

intéressé par la méthode que par l’apparence d’objectivité qu’elle peut donner aux résultats et donc 

aux interprétations politiques s’y surajoutant. Cet impératif est constamment rappelé par le regard 

soucieux que le mouvement porte sur tous les indicateurs quantitatifs institutionnels – classement 

et taux de citation des articles – gages d’une réputation comme leader d’un marché d’élite. De tout 

cela, il ressort donc que les Empirical Legal Studies choisissent une stratégie apolitique centrée 

exclusivement autour d’un critère méthodologique pour constituer un journal de pointe1923, en 

délaissant tout rattachement disciplinaire et partisan officiel. Cependant, bien que la politique de la 

rigueur serve d’élément d’objectivation d’analyse, voulu systématique afin de se rendre désirable 

aux facultés de droit, elle est également le point fort d’une stratégie de conversion cherchant à faire 

participer les professeurs de droit à la production des recherches. 

2. Publier par les juristes : attirer l’audience universitaire 

579. Si les Empirical Legal Studies s’érigent en lieu de production de recherches, à 

destination immédiate des juristes, ils s’efforcent principalement à former un médium spécialisé 

bâti au sein de l’écosystème universitaire en droit. Ils sont ainsi considérés être « largement une 

créature des facultés de droit »1924 d’où ils se targuent d’en tirer l’intégralité de ses financements, 

principalement par le biais de la faculté de Cornell1925. Le mouvement se veut donc une enclave 

empirique chez les juristes et à destination des juristes en proposant tant des connaissances utiles 

qu’un lieu aux professeurs de droit pour les produire eux-mêmes1926. Son succès proviendrait en 

partie du fait de cette opportunité qu’il apporte pour « que des professeurs de droit non formés dans 

d’autres disciplines mènent des recherches empiriques qu’ils n’auraient pas eu la possibilité de 

poursuivre autrement »1927. L’objectif n’est donc pas seulement la spécialisation autour de la 

production et de la publication de recherches empiriques. Il s’y ajoute une intention d’être un 

                                                      
1923 Le fait qu’il soit mis un point d’honneur à démontrer le haut classement du journal par le système de 

Washington & Lee en comparaison d’autres journaux interdisciplinaires tels que le Law & Society Review et le 

American Law & Economics Review, (T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1722-1730) 

montre un objectif clair de faire du mouvement un chef de file de la recherche empirique d’élite. 
1924 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 1841, p. 198. 
1925 « Internal law school funds have supported [Journal of Empirical Legal Studies] and [Conference of 

Empirical Legal Studies], with [Society of Empitical Legal Studies] member dues and conference fees also 

contributing in recent years », T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1715. 
1926 Gareth DAVIES y voit une victoire des facultés de droit dans la concurrence des disciplines préexistantes, 

« ELS does not mandate a new kind of research but rather brings together and consolidates empirical research 

relevant to law that previously took place primarily in faculties of social science, usually under a more traditional 

label, such as political science, criminology, sociology or social psychology. That research continues in those 

faculties but now faces competition from the ELS movement within law schools – a competitive challenge that 

only well-funded elite law schools would be able to make. », G. DAVIES, « The relationship between… », art. cité, 

n. 1898, p. 5.  
1927 T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1729. 
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médium « mainstream » qui permettrait de rassembler des chercheurs segmentés et isolés au sein 

des facultés de droit. Le mouvement propose donc tant de fédérer des professeurs de droit, 

multiformés en sciences sociales, en peine au sein d’une faculté de droit inhospitalière, que de 

rallier des professeurs de droit ayant « seulement une formation juridique », mais qui voient dans 

ces outils une opportunité de diversification1928. Cette recherche d’intégration de juristes formés 

découle également d’une nécessité intellectuelle de donner une place à la technicité juridique. Ils 

seraient un besoin réel pour une recherche juridique de qualité qui implique tant une rigueur 

méthodologique qu’une bonne compréhension de la structure normative du système juridique pour 

éviter un « empirisme naïf » tombant dans des erreurs d’interprétation basique du droit viciant la 

validité des inférences1929. 

580.  Sur ce point, il semble que l’appel ne soit pas que de façade et les quelque vingt 

années d’existence de la revue permettent de discuter l’effectivité de cette participation 

d’universitaires en droit. Afin de réfléchir sur cet argument, une brève analyse descriptive, des 

profils d’auteurs qui publient au sein du Journal of Empirical Legal Studies, permet d’établir une 

cartographie lisible de l’investissement des professeurs de droit. Furent ainsi collectées les données 

de l’intégralité des auteurs des soixante-quinze numéros publiés entre 2004-2023 afin d’établir leur 

affiliation disciplinaire. Pour ce faire, l’identification d’un « professeur de droit » a été réduite à 

deux variables indépendantes l’une de l’autre et n’ayant pas la même valeur1930. D’un côté, celle 

du département universitaire de rattachement qui, s’il donne un indicateur intéressant de l’intérêt 

des facultés de droit pour ce type de recherche, connaît une limite directe dans la pratique des 

départements de droit à recruter des chercheurs formés exclusivement dans d’autres disciplines1931. 

D’un autre côté, c’est le diplôme obtenu qui est pris comme marqueur d’une formation disciplinaire 

et peut notamment déterminer la part d’investissement des professeurs « seulement juristes »1932. 

À ce titre, lorsqu’est quantifié le département d’origine des auteurs individuels qui ont publié dans 

ces pages (Graphique 1), on constate que la part des professeurs ayant au moins un rattachement 

dans une faculté de droit reste globalement stable avec une moyenne globale de 44,4% même si 

                                                      
1928 T. EISENBERG, « The origins, nature… », ibidem, p. 1720. 
1929 David ENGSTROM, qui étudie les productions liées aux affaires Twiqbal, note que ce sont des 

mécompréhensions procédurales qui sont d’abord à l’origine d’erreurs évidentes dans les recherches empiriques, 

D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle… », art. cité, n. 1919, p. 1238 et s. 
1930 Robert LAWLESS lorsqu’il veut définir le « legal scholar » le fait à partir du destinataire en considérant qu’il 

s’agit de tout chercheur publiant pour les praticiens (avocats, juges, politiques, etc.), R. M. LAWLESS, « What 

empirical… », art. cité, n. 1828, p. 714. Si cette définition a un intérêt particulier pour évaluer les recherches sur 

le droit, elle ne permet pas de distinguer entre les profils de chercheurs qui nous intéressent plus spécifiquement. 
1931 Sur ces questions-là, v. J. MCCRARY, J. MILLIGAN & J. PHILLIPS, « The Ph.D. Rises… », art. cité, n. 1857. 

Pour une littérature en français, Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., n. 1679. 
1932 Le jeu de données est basé sur le nombre d’auteurs individuels par année (N = 1195) d’où ont été supprimés 

les doublons (en cas de publications multiples dans la même année – soit 43 doublons). Il ne prend en compte que 

les articles originaux, laissant de côté les auteurs de préfaces ou d’articles corrigés et republiés. Les données 

concernant les départements et les diplômes ont été collectées à partir des Curriculum Vitae personnels des auteurs 

et marginalement des pages LinkedIn, ou des biographies en ligne. Du fait des limites matérielles, ces données 

correspondent à l’état des auteurs en 2023 et non à la date de leurs publications dans le journal. 
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cette tendance semble diminuer progressivement depuis les 6 dernières années avec une part 

croissante de professeurs rattachés exclusivement à un autre département. 

 

Graphique 1 
       Département(s) universitaire(s) de rattachement des contributeurs au Journal of Empirical Legal Studies1933. 

 

581. La même tendance se retrouve s’il est pris, cette fois-ci, uniquement en compte le(s) 

diplôme(s) détenu(s) par les auteurs (Graphique 2) pour donner un point de vue plus individuel 

des profils de chercheurs. Se dessine encore une stabilité dans la part des contributeurs ayant au 

moins un diplôme en droit, qui s’élève en moyenne à 49,5% – dont 29% ayant exclusivement un 

diplôme de droit1934. Du reste, une diminution similaire est constatée depuis les six dernières années 

                                                      
1933 Les jeux de données complets en format .xls peuvent être intégralement transmis sur demande à l’adresse 

suivante : matthieu.gaye-palettes@ut-capitole.fr. 

Trois points doivent être notés : (i) la catégorie « non-droit » inclut tout contributeur attaché à un autre 

département que celui des facultés de droit, mais n’est pas limitée aux sciences sociales (impliquant un nombre 

marginal, mais existant d’auteurs en médecine, biologie, ingénierie, etc.), (ii) la catégorie « autres » réunit pour 

plus de lisibilité les contributeurs extérieurs au milieu universitaire ainsi que ceux dont les données sont non-

disponibles ; (iii) la catégorie « les deux » implique ceux ayant un double rattachement, dont au moins un en droit. 
1934 Il fut choisi d’indiquer le diplôme de droit par l’obtention du Juris Doctor (J.D.) sans indiquer ceux ayant des 

diplômes plus poussés en droit, tels que des Master de droit (LL. M.) ou doctorats en science du droit (S.J.D. ou 

J.S.D.), qui nécessitent de toute façon l’obtention du premier. De plus, les auteurs étrangers disposant d’un 

doctorat en droit ont été, pour plus de facilité, intégrés à la catégorie J.D. 

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Autres 11 3 9 19 13 13 7 13 7 14 6 9 3 11 8 11 3 6 5 1

non-droit 10 10 16 30 21 23 31 45 18 35 20 23 20 25 23 28 29 28 44 13

les deux 2 2 1 3 8 8 5 5 9 3 7 2 3 3 4 5 5 1 2 1

Droit 25 17 11 28 15 21 28 30 33 16 23 19 25 27 34 29 30 15 19 6
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avec une part de plus en plus faible de contributeurs disposant seulement d’un Juris Doctor et une 

augmentation de ceux ayant uniquement d’un Ph.D.1935. 

 

             Graphique 2 
                   Diplôme(s) universitaire(s) détenu(s) par les contributeurs au Journal of Empirical Legal Studies1936. 

 

Ces estimations vont dans le sens du discours officiel d’un mouvement qui trouve un 

auditoire dans les facultés de droit, même de la part de juristes originairement non spécialistes, bien 

que le journal semble s’éloigner progressivement de son public originaire pour se faire de plus en 

plus spécialisé. S’il est donc sans doute trop aventureux de considérer les Empirical Legal Studies 

comme un médium normal des juristes, il serait également injuste d’y voir une plateforme désertée 

par ces derniers. 

****** 

                                                      
1935 Cela reste cohérent avec le constat d’une augmentation de professeurs multiformés (ayant un doctorat et un 

diplôme en droit), mais également avec la mise en évidence d’une participation non négligeable des professeurs 

de droit sans autre diplôme à la pratique empirique. Dans le même sens, à partir de l’évaluation des recrutements 

et des productions des cinq facultés de droit d’élite américaines, Y. GANNE, L’ouverture des facultés…, op. cit., 

n. 1679, p. 426-437. 
1936 Les jeux de données complets en format .xls peuvent être intégralement transmis sur demande à l’adresse 

suivante : matthieu.gaye-palettes@ut-capitole.fr 

Il peut être noté que la catégorie « autre » inclut pour plus de lisibilité ceux n’ayant aucun des deux diplômes et 

ceux dont les données sont manquantes. 

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Autre 6 1 4 7 0 4 2 4 2 6 1 2 0 0 1 3 2 1 2 1

Ph.D. 15 12 18 40 27 28 39 48 18 36 25 27 24 33 21 31 29 27 38 13

J.D.+Ph.D 4 6 6 13 12 15 12 16 23 9 15 11 11 19 20 11 20 9 12 4

J.D. 23 13 9 20 18 18 18 25 24 17 15 13 16 14 27 28 16 13 18 3

0%

10%

20%

30%

40%

50%

60%

70%

80%

90%

100%

mailto:matthieu.gaye-palettes@ut-capitole.fr


Méthodes empiriques et sciences sociales 

462 

 

582. En guise de conclusion, les courants empiristes de notre corpus sont avant tout les 

héritiers d’une banalisation croissante des outils, notamment statistiques, au sein des facultés de 

droit dont ils se proposent de poursuivre l’intégration. D’une tendance objective – l’augmentation 

du nombre de pratiques quantitatives et qualitatives –, ils y ajoutent cependant un volet identitaire 

à partir duquel est créée une niche intellectuelle méthodologiquement spécialisée, la recherche 

« empirique », qu’ils se chargent de remplir. Ils rendent par ce biais visible et délimité le tournant 

empirique qu’ils concrétisent par l’institutionnalisation de lieux dédiés exclusivement à (i) la 

méthode empirique (ii) pour les facultés de droit. Sans opérer de rupture par rapport aux traditions 

interdisciplinaires, sauf à les rendre plus fortement quantitatives, il semble concevable que la 

recherche « empirique » soit avant tout un label moderne et plus acceptable par les facultés de droit 

que ne l’est celui de « sociojuridique », qui connote de manière plus visible d’une conquête des 

sciences sociales sur l’objet juridique. 

****** 

583. En clôture de ce chapitre, il faut retourner une dernière fois auprès de l’expression de 

Theodore EISENBERG justifiant que l’empirisme méthodologique est « more evolutionary than 

revolutionary »1937. C’est cette fois-ci au début de l’expression que le chapitre fut consacré en ce 

qu’elle traduit le processus conceptuel amenant une émancipation des recherches empiriques des 

pratiques interdisciplinaires au sein desquelles elles se sont construites. Il fut ainsi démontré 

l’évolution identitaire par laquelle des chercheurs mettront l’accent sur des problématiques 

spécifiquement méthodologiques. Cette évolution peut être ramenée à une série de propositions : 

P1 – L’application des méthodes empiriques sur le droit se forge 

historiquement en symbiose aux prétentions interdisciplinaires antérieures 

de la recherche américaine.  

P2 – L’empirisme méthodologique se façonne une identité conceptuelle 

propre durant la période du tournant empirique. 

P3 – Les courants empiristes contemporains structurent des forums 

spécialisés pour pérenniser l’empirisme méthodologique en droit. 

584. La révolution méthodologique laisse donc place à une évolution des stratégies 

marketing dans une course effrénée aux facultés de droit. Dans cette concurrence des méthodes au 

service des juristes universitaires, ce chapitre conclut avant tout sur le fait que l’apport premier, 

bien que non le seul, de la méthodologie empirique fut d’abord d’exister en tant que méthode 

distincte. L’importance du « label » pour ce qu’il est, une vitrine au regard des juristes, importe 

autant – voire sans doute plus – que la nouveauté réelle des pratiques auxquelles il renvoie. La force 

                                                      
1937 T. EISENBERG, « The origins, nature … », art. cité, n. 1671, p. 1720. 
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des mouvements empiristes se situe sans doute dans cette capacité à faire passer une évolution 

catégorielle pour une révolution méthodologique afin que par un effet performatif elle 

institutionnalise une révolution des pratiques universitaires courantes dans les facultés de droit.
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585. L’empirisme sous son versant méthodologique se présente en innovation1938. Il 

apporte en effet un ensemble d’outils et de techniques de collecte et d’analyse des données pour 

observer la réalité factuelle des dynamiques juridiques, avec la promesse d’une connaissance 

nouvelle, scientifique, puisque plus rigoureuse que les rhétoriques politiques que sont encore les 

recherches doctrinales actuelles. Sans contester l’intérêt de telles méthodes, qui diversifient au 

contraire les perspectives portées sur les phénomènes du droit, les développements ont eu à cœur 

d’en recontextualiser l’atour de nouveauté qu’il transporte avec lui et qui lui vaut le regain d’intérêt 

actuel. 

586. À ce titre, le Chapitre V a nuancé cette nouveauté méthodologique par une remise au 

clair de l’origine intellectuelle des protocoles hérités des sciences sociales. Les méthodes 

empiriques sont dès lors un emprunt, une circulation, voire une conquête vers le droit des outils et 

techniques normalisés en tant que standards scientifiques dans les disciplines du social. Plus qu’une 

création autonome, il faudrait y voir un nivellement des pratiques juridiques afin de leur faire 

                                                      
1938 Il suffit pour se faire de voir simplement le titre que donnent ses défenseurs : « new empiricism » (M. HEISE, 

« The past, present, and future of empirical legal scholarship : judicial decision making and the new empiricism », 

U. Ill. L. Rev., vol. 4, 2002, p. 819 et s.) ou « new legal empiricism » (M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a 

new legal empiricism: empirical legal studies and new legal realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., n°6, 2010, p. 

555). 
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adopter un langage admis par une communauté scientifique plus large. De plus, le Chapitre VI a, 

quant à lui, nuancé également la nouveauté cette fois-ci de l’application des méthodes empiriques 

dans la recherche juridique. Loin de proposer une pratique inédite aux juristes, les courants 

contemporains se font plutôt les continuateurs spécialisés d’une application discrète de ces 

méthodes empiriques sur le droit. Elles furent en ce sens des techniques communes, déjà mises en 

pratique chez les sociojuristes qui ont depuis longtemps entamé une discussion interdisciplinaire 

pour venir observer la « law in action ». 

587. Pourtant, est-ce à dire que rien n’a changé ? Que les « empirical legal research » 

actuelles ne feraient que revendiquer une parcelle déjà largement cultivée ? Une telle conclusion 

est bien trop sévère. Deborah HENSLER et Matthew GASPERETTI titraient, pour désigner l’évolution 

actuelle, qu’avec le versant méthodologique de l’empirisme « everything old is new again »1939. Ce 

proverbe illustre bien la situation des recherches empiriques où tout était déjà là sans que rien ne 

soit égal à la tendance actuelle. Au moins deux choses ont évolué radicalement. D’abord, le 

contexte académique qui a subi le « tournant empirique » des années 2000. Celui-ci a fait passer 

les pratiques empiriques d’une recherche marginalisée à une tendance ascendante et acceptée au 

sein des facultés de droit américaines – voire aujourd’hui européennes1940. Ensuite et surtout, les 

méthodes empiriques se sont mises à exister pour elles-mêmes, en tant que catégorie de recherche 

autonome et visible. Elles disposent aujourd’hui d’une identité méthodologique propre que les 

juristes peuvent identifier sans avoir à mobiliser directement l’idée d’interdisciplinarité. Le 

tournant des années 2000 a donc bouleversé la catégorisation des tendances de recherche. Là où 

était prioritairement classé entre recherches doctrinale, interdisciplinaire et de science sociale sur 

le droit, vient s’ajouter une seconde classification. Cette dernière prend une dimension strictement 

méthodologique distinguant entre recherches doctrinale – ou rhétorique –, théorique et empirique, 

classification qui peut apparaître plus neutre et appropriable à l’oreille des facultés de droit. 

588. Le glissement catégoriel opéré par l’enracinement des « empirical legal research » 

aux États-Unis, et leur émergence aujourd’hui en Europe a permis d’émanciper un type 

méthodologique de pratiques de son ancien cocon des recherches interdisciplinaires. Néanmoins, 

il n’est pas certain que, dans son application pratique, l’interdisciplinarité n’y reste pas seule 

maîtresse malgré un paravent terminologique plus neutre et moins menaçant pour les juristes. Si la 

recherche « empirique » est perçue comme une catégorie autonome, manipulable par les seuls 

juristes, son application pose la question de l’appropriation par une communauté de ses outils, 

encore bien souvent exogènes. Cela nécessite de retracer les interactions que nos mouvements 

                                                      
1939 D. R. HENSLER & M. A. GASPERETTI, « The role of Empirical Legal Studies in legal scholarship, legal 

education and policy making », in R. VAN GESTEL, H.-W. MICKLITZ & E. L. RUBIN (dir.), Rethinking legal 

scholarship, a transatlantic dialogue, CUP, 2017, p. 453. 
1940 Même s’il peut être douté qu’un « tournant empirique » se soit produit en Europe (malgré une montée en 

puissance des recherches empiriques ces dix dernières années, surtout aux Pays-Bas). 
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articulent entre la recherche « empirique » et la recherche « interdisciplinaire », qui renvoient aux 

conséquences d’une articulation entre méthodes « empiriques » et « savoirs substantiels » des 

sciences sociales ( Titre IV ). Le quatrième titre sera l’occasion de questionner cette relation, qui 

n’amène aucune réponse unifiée, mais recompose par ce biais les possibilités et les difficultés de 

la recherche empirique lorsqu’elle est amenée à être manipulée par des juristes pour leurs 

problématiques. 
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589. Les méthodes empiriques, même appliquées aux dynamiques juridiques, ne sont plus 

chose nouvelle. À ce titre, il a été vu précédemment que les revendications empiristes sont 

davantage un processus identitaire. Par celui-ci, une série de méthodes de sciences sociales, 

jusqu’alors appliquées discrètement au droit par le biais des recherches interdisciplinaires, fut 

reconceptualisée en tant que tendance de recherche à part entière, pouvant investir seule les 

discours juridiques pour leur fournir une rigueur scientifique. Pourtant, l’intérêt renouvelé pour un 

ensemble de techniques et d’outils exogènes, aptes à fournir un type de connaissances sur les 

dynamiques du droit, suffit-il pour que se développe un empirisme juridique ? Une recherche 

empirique des juristes ? Violaine LEMAY et Michelle CUMYN critiquaient l’emprunt pur et simple 

entre disciplines en affirmant qu’« [u]ne méthode n’est pas un accessoire du type “prêt-à-porter” : 

elle est de l’ordre de la confection sur mesure »1941. En ce sens, bien qu’existent des méthodes 

                                                      
1941 V. LEMAY & M. CUMYN, « La recherche et l’enseignement en faculté de droit : le cœur juridique et la 

périphérie interdisciplinaire d’une discipline éprouvée », in G. AZZARIA (dir.), Les nouveaux chantiers de la 

doctrine juridique, Yvon Blais, 2017, p. 46. 
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empiriques qui peuvent s’appliquer aux dynamiques juridiques, celles-ci demeurent avant tout un 

ensemble de standards extérieurs à la discipline juridique qui s’applique à un type de 

questionnements et pour un type de données que le juriste ne détermine pour l’instant pas seul. 

L’application des méthodes empiriques au droit ne passe ainsi pas forcément par son appropriation 

par la discipline juridique, indépendamment d’autres savoirs du social1942. En d’autres termes, les 

recherches juridiques empiriques ne sont-elles pas encore, dans leur application, une devanture 

terminologique plus neutre pour perpétuer en droit les pratiques interdisciplinaires d’antan ? 

590. Mark VAN HOECKE craignait à ce titre que la doctrine juridique, qui se lance dans la 

recherche empirique, souffre du paradoxe d’être une « interdisciplinarité monodisciplinaire »1943. 

Autrement dit, les juristes seraient condamnés à l’amateurisme lorsqu’ils pratiquent seuls ce type 

de recherches puisqu’ils manieraient des méthodes, et des cadres théoriques sous-jacents, qui sont 

avant tout ceux des autres, des sciences sociales qui les ont pensées1944. Cela conduit implicitement 

à l’idée que toute recherche empirique en droit est avant tout interdisciplinaire, elle est une 

articulation entre des problématiques juridiques et des méthodes qui sont en priorité liées aux 

savoirs des sciences sociales. Une telle perspective repose sur le lien qui peut être tracé entre 

« recherche empirique » et « recherche interdisciplinaire », qui à son tour est compris ici par la 

relation entre « méthode » et « discipline ». Cette dernière traverse les courants contemporains de 

notre corpus qui ne la conceptualisent pourtant pas de manière uniforme, voire ne la conceptualisent 

qu’en creux, telle une conséquence de leurs questionnements sur l’application des méthodes 

empiriques en droit. Elle structure pourtant en partie leurs questionnements pratiques quant aux 

difficultés pour les juristes et leurs structures institutionnelles d’entrer en contact avec les méthodes 

empiriques.  

591. Sur ce point, il est pris le parti d’analyser individuellement le New Legal Realism et 

les Empirical Legal Studies pour retracer les conceptions de la recherche juridique empirique que 

renferment leurs questionnements sur l’application de ces méthodes par les juristes. Une telle 

division repose sur l’opposition sous-jacente qui ressort des deux courants dans leur manière 

d’appréhender les besoins des méthodes empiriques. Celle-ci dessine une dualité de conceptions 

radicales du lien entre la méthode et la discipline qui la manie allant d’une indépendance stricte – 

les méthodes sont un outil abstrait purement technique – à une dépendance stricte – les méthodes 

sont un outil culturellement situé.  

                                                      
1942 Cela implique que le processus d’interdisciplinarité lié ici à l’importation de méthodes nouvelles au droit 

n’aurait pas atteint le stade d’une routine. La discipline juridique n’aurait pas encore évolué vers une maîtrise 

autonome et une innovation dans des processus qui lui sont propres, V. D. W. VICK, « Interdisciplinarity and the 

discipline of law », J. Law Soc., vol. 31, 2004, p. 172-173. 
1943 M. VAN HOECKE, « Le droit en contexte », RIEJ, vol. 70, 2013/1, p. 190. 
1944 Il constate ainsi que les recherches juridiques « empiriques », comprises comme autonomes, manquent d’une 

structure théorique et méthodologique propre telle que celle qu’ont les sciences sociales. Cela les condamnerait à 

être pour l’instant une « discipline sociojuridique de second degré », M. VAN HOECKE, « Le droit… », ibidem, 

p. 190-191. 
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592. Les Empirical Legal Studies forment les vecteurs de la première approche, qui 

s’incarne par une conception « techniciste » des méthodes ( Chapitre VII ). Sans la conceptualiser 

ouvertement par une analyse explicite, leur discours réflexif fait néanmoins montre d’une 

appréhension purement technique où les problèmes de la recherche empirique en droit sont 

exclusivement liés à la faible maîtrise par les juristes des exigences méthodologiques que les outils 

convoient. Ressort par-là que les méthodes seraient avant tout des outils « neutres », apposables à 

toute discipline sans spécificité, que le juriste n’a simplement pas l’habitude de manier. Il n’y aurait, 

à ce titre, pas plus de recherches juridiques empiriques que de recherches sociologiques empiriques 

en tant que telles. Ne demeurerait seulement qu’une recherche empirique générale qui peut être 

appliquée par tout chercheur à tel ou tel phénomène. Le mouvement ferme ainsi les yeux à toute 

discussion sur le type de connaissances produites et leurs imbrications avec les théories juridiques, 

du moment que sont respectés les standards méthodologiques fixés. 

593. À l’inverse, le New Legal Realism affirme explicitement une conception 

« contextualiste » qui veut révéler ce que leurs confrères délaissent ou ignorent : 

l’interdisciplinarité consommée des pratiques empiriques en droit ( Chapitre VIII ). Les 

méthodes, si tant est qu’elles puissent être neutres, ne sont à leur sens jamais enseignées dans 

l’abstrait et sont aujourd’hui le fait d’une formation dispensée par des chercheurs venant d’une 

science sociale. La recherche juridique empirique n’est donc encore en pratique qu’une sous-

catégorie spécialisée de la recherche interdisciplinaire, puisqu’elle se fonde sur l’application de 

méthodes imprégnées de la culture d’une science sociale sur des problématiques juridiques. Plutôt 

que de passer sous silence cet état de fait, les questionnements méthodologiques actuels devraient 

dès lors le remettre au centre de leurs réflexions. Cela implique de tirer les conséquences de cet 

empirisme interdisciplinaire qui nécessite toujours un besoin de traduction pour faire communiquer 

les juristes et leur bagage culturel, et ceux formés aux méthodes empiriques, imprégnées d’une 

culture des sciences sociales. 
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La recherche juridique empirique sans l’interdisciplinarité :  

le choix techniciste ouvert par une neutralité méthodologique 

 

 

 

 

 

 

 

594. Saisir l’origine des méthodes empiriques qui ont investi les écrits juridiques de notre 

corpus ne suffit pas pour appréhender les questionnements soulevés chez les mouvements 

empiristes par l’application de ces outils. Sur ce point, le chapitre porte sur une conception 

particulière de cette application de l’empirisme juridique méthodologique, véhiculée dans les 

Empirical Legal Studies, et qui sera conçue comme un choix techniciste. Avant de s’y pencher, il 

convient de rappeler qu’au sein des recherches empiriques américaines, les 

Empirical Legal Studies ne forment que la pointe structurée et visible de l’iceberg1945. En ce sens, 

ils sont d’abord un mouvement qui dissimule l’immense partie d’une doctrine juridique empirique 

protéiforme, spontanée et sans plan d’ensemble cohérent. Ainsi toute la recherche empirique ne 

                                                      
1945 À ce titre, leur journal n’est pas le seul publiant principalement des travaux empiriques aux Etats-Unis que 

l’on pense au Journal of Legal Studies, au Journal of Law, Economics and Organization ou au Journal of Legal 

Analysis, mais également à d’autres journaux interdisciplinaires tels que le Behavioral Sciences & the Law ou le 

Law and Human Behavior. Néanmoins, il est le seul explicitement dédié à la recherche empirique faisant de lui 

l’affiche la plus visible de ce type de pratiques. 
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peut pas être représentée par les tendances de ce mouvement plus restreint. Néanmoins, il demeure 

une part de l’iceberg qui, en plus d’être institutionnellement non négligeable, regroupe des 

centaines de professeurs dans le cadre de leurs conférences annuelles. Cela en fait la vitrine 

américaine la plus explicite de l’empirisme en droit dont la réputation, du fait du bon classement 

dans les palmarès des journaux juridiques scientifiques, lui donne une certaine visibilité dans le 

domaine. De ce fait, les tendances des Empirical Legal Studies crystallisent des dynamiques plus 

larges d’un versant quantitativiste des recherches empiriques américaines. Toutefois, les 

développements qui suivent se limitent à des conclusions circonscrites à cette pointe. Si elles 

peuvent être extrapolées à l’ensemble de l’iceberg, cela ne serait fait que sous forme d’hypothèses 

intuitives difficilement étayables du fait d’une absence d’indicateur permettant d’évaluer 

clairement la diffusion des idées de la partie vers l’ensemble. 

595. En revenant au choix techniciste implicite du mouvement, ce dernier est souvent 

conçu comme une réaction face aux tendances interdisciplinaires existantes, au premier titre 

desquelles se trouve la Law & Society. Cette dernière mêlerait notamment à ses recherches 

empiriques des théories sociales forgées dans les disciplines avoisinantes pour expliquer le droit1946. 

À l’inverse, les Empirical Legal Studies seraient plus sûrement « a-theoriques », en détachant 

l’« empirique » des perspectives conceptuelles des sciences sociales. De ce fait, ne resteraient aux 

recherches empiriques que les « méthodes des sciences sociales et les questions juridiques »1947. 

Cette conception situe dès lors l’interaction entre les disciplines à des niveaux différents, qui 

éveillent une distension du lien entre la recherche « empirique » et la recherche 

« interdisciplinaire ». Les sciences sociales ne sont pas rejetées, mais elles ne seraient que des 

pourvoyeuses d’outils et de techniques que les juristes pourraient ajouter à leur « boîte à outils » 

méthodologique pour les utiliser en temps voulu. Une telle position sous-tend une conception 

qualifiée ici de techniciste1948 des Empirical Legal Studies, objet du présent chapitre. Elle prend le 

sens d’une restriction des problématiques de transposition de l’« empirique » au droit à des 

considérations méthodologiques de bonne application d’outils neutres, détachés de toute discipline, 

à un objet juridique pour produire des données valides. 

596. Ce choix sous-jacent peut ainsi conduire à séparer la tendance « empirique » de celle 

« interdisciplinaire » et réduire la première à un outillage abstrait que le juriste pourrait manipuler 

                                                      
1946 C’est notamment la distinction qui est vue de l’extérieur par les lecteurs européens, P. MASCINI & 

W. VAN ROSSUM, « Empirical legal research : fad, feud or fellowship ? », Erasmus Law Rev., vol. 2, 2018, p. 91. 

Cette tendance sera d’ailleurs confirmée par l’entremêlement de la recherche empirique à l’interdisciplinaire fait 

par les continuateurs empiristes de la Law & Society, v. infra, Chap. VIII, Sect. I. 
1947 Expression plus large appliquée à toute recherche empirique et empruntée à J. K. ROBBENNOLT, « Evaluating 

empirical research methods : using empirical research in law and policy », Nebraska Law Review, vol. 81, 2002, 

p. 779. 
1948 Elle fut considérée comme une focalisation « procédurale » dans d’autres écrits, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, 

« Toward a new legal empiricism: empirical legal studies and new legal realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., vol. 

6, 2010, p. 572. 
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en pleine autonomie. Cependant, pour bien l’analyser, il faut d’abord revenir à la focalisation des 

questionnements sur la rigueur méthodologique ( Section I ). Un tel retour peut paraître être un 

détour anecdotique. Pourtant, cette monopolisation dite techniciste œuvre à une tendance 

grandissante dans cette recherche, qui limite tout questionnement d’articulation entre empirisme et 

droit à un rapport technique de compétences méthodologiques. De ce point de vue, la qualité 

heuristique d’une étude est tenue comme équivalent à une rigueur dans la collecte et l’analyse des 

données juridiques1949. Un tel choix sera ensuite expliqué ici par la reconstruction d’une conception 

« neutre » de la méthode, qui l’autonomise des disciplines des sciences sociales ( Section II ). En 

ce sens, la méthode devient un protocole abstrait, détaché des contingences disciplinaires, et 

transposable à l’identique à toute donnée juridique. Par ce biais, les Empirical Legal Studies 

expriment discrètement un attrait avant tout méthodologique pour les sciences sociales, où les 

savoirs substantiels ne sont acceptés que par défaut pour produire un ensemble de données sur le 

droit. 

Section I. La focalisation du discours empiriste sur la rigueur technique 

597. La soif de rigueur des Empirical Legal Studies dans l’application méthodologique 

sonne telle une évidence pour toute personne qui les côtoie, même succinctement, via leur blog, 

leurs conférences ou encore leur journal, où tous placent en exergue leur politique de la rigueur. 

Sous ce terme de « rigueur », doit être ici comprise l’idée d’une application stricte, voire la plus 

stricte possible, de certains standards méthodologiques tracés à partir de la logique d’inférence 

statistique. Ce rigorisme conduit à un choix techniciste qui structure les discussions du mouvement 

sur l’articulation entre l’« empirique » et le juridique. Il conduit à la focalisation du mouvement sur 

une attitude « méthodologiquement orthodoxe »1950, gage de scientificité. Ce choix attire l’attention 

des discours de ses membres exclusivement sur la transposition de la méthode, la bonne application 

des règles techniques et des outils statistiques, comme critère de qualité pour la production de 

données scientifiquement valides. 

598. Pour observer cette attraction, est pris le parti de privilégier l’étude du discours 

réflexif que stimule le mouvement. Ce choix se justifie au moins pour trois raisons : (i) d’abord, 

                                                      
1949 « Many scholars working within the new legal empiricist vein have proceeded without much serious or 

sustained attention to the process of translating between social science and law, assuming that as long as the 

appropriate social science method is performed correctly, all will be well. », W. K. FORD & E. MERTZ, 

« Introduction », in W. K. FORD, E. MERTZ & G. MATOESIAN (dir.), Translating the social world for law : 

linguistic tools for the New Legal Realism, OUP, 2016, p. 3.  
1950 G. DAVIES, « The relationship between Empirical Legal Studies and doctrinal legal research », Erasmus Law 

Rev., 2020, n° 2, p. 7 (la qualification d’« orthodoxe » dépend du point de référence. L’auteur conclut en ce sens 

qu’aux yeux de chercheurs de sciences sociales « natifs », les chercheurs empiristes en droit peuvent s’apparenter 

à des païens travestissant les idoles méthodologiques par une rigueur moindre).  
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parce qu’une telle focalisation technique s’exprime plutôt dans la politique scientifique du groupe. 

Or, celle-ci s’identifie davantage au niveau de ceux qui la pensent et l’instaurent, qu’au niveau 

individuel des productions empiriques qu’elle modèle, et qui s’y conforment pour pouvoir y 

prendre part. Si les recherches empiriques privilégient la méthode aux résultats, c’est avant tout 

parce qu’elles sont contrôlées et sanctionnées sur cette base par sa communauté universitaire. (ii) 

Ensuite, parce que les auteurs d’une telle littérature réflexive sont presque tous également 

producteurs au sein du mouvement, dans lequel ils tiennent parfois des responsabilités tierces1951. 

Ce point permet d’éviter une déconnexion trop forte entre le discours et sa réalisation concrète. (iii) 

Enfin et surtout, en raison du fait que cette littérature fournit un discours de représentation qui 

permet d’identifier les axes tenus pour centraux. Que leur concrétisation réelle diffère n’affecte pas 

que ces propositions soient affichées par le mouvement comme part constitutive de leur doctrine 

d’application de l’empirisme. 

599. À leur lecture, se constate un discours sur soi-même qui s’avère relativement peu 

critique. Il se positionne à l’inverse comme une doctrine qui érige la pratique des 

Empirical Legal Studies en modèle rigoriste à suivre par l’ensemble des institutions juridiques, qui 

souhaiteraient investir le champ des recherches empiriques. Les développements qui suivent 

entendent ainsi décrire ce choix techniciste, cette construction du modèle de rigueur 

méthodologique, qui monopolise l’intérêt des discours réflexifs sur le champ de la bonne 

application des techniques et outils statistiques. Pour ce faire, c’est d’abord par les problèmes 

soulevés qu’émerge la focalisation rigoriste, en venant concentrer les discussions autour de 

l’évaluation de la bonne qualité méthodologique des écrits empiriques en droit ( I ). Cette 

accentuation conduit à discriminer entre recherches qualifiées de « low quality » et celles de « high 

quality »1952 – qu’incarne le mouvement – uniquement autour d’un critère de bonne utilisation des 

techniques. C’est donc ensuite logiquement par les solutions proposées que la focalisation perdure. 

Est principalement recherchée l’amélioration constante de la rigueur pour produire des données 

valides, ce qui conduit à ériger le mouvement en modèle d’expertise méthodologique ( II ). 

I. Monopoliser les questionnements réflexifs autour de l’évaluation 

des insuffisances méthodologiques 

600. Il est vrai que les Empirical Legal Studies, tout autant d’ailleurs que la littérature 

empiriste qui gravite dans leur champ, s’avèrent assez peu réflexifs et ne questionnent que très 

                                                      
1951 Seule Elizabeth CHAMBLISS, professeure de droit à l’Université de Caroline du Sud, produit une discussion 

théorique sur le mouvement sans y prendre aucune part (en dehors du fait d’avoir été invitée en tant que discutante 

à différents symposiums). 
1952 K. ZEILER, « The future of empirical legal scholarship : where might we go from here ? », J. Legal Educ., 

vol. 66, 2016, p. 81. 
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rarement les différentes tendances idéologiques, thématiques ou encore les limites qui leur sont 

inhérentes1953. Lorsque le mouvement parle de lui-même, c’est avec constance sur un ton élogieux, 

fort des réussites actuelles et des promesses futures, que résument les réitérations à toujours plus 

de recherches empiriques. Néanmoins, il serait trop rapide d’annoncer que ce type de recherche ne 

réfléchit pas sur ce qu’elle fait et il existe depuis le début du tournant des années 2000 un ensemble 

de travaux incisifs sur les pratiques empiriques. Ces discussions démontrent dès lors d’un retour 

exclusivement rigoriste sur soi-même, fondé sur l’évaluation du bon usage des protocoles pour 

jauger la validité des connaissances produites. Cette préoccupation technique du discours forme 

d’ailleurs l’un des socles justifiant l’émergence d’un mouvement répondant aux critiques formulées 

à l’égard des recherches empiriques de l’époque ( A ) et pérennisant ces questionnements par une 

escalade constante de la rigueur ( B ). 

A. L’émergence d’une polarisation technique : la critique 

méthodologique ante Empirical Legal Studies 

601. L’état des recherches juridiques américaines, en général, a de longue date mauvaise 

presse, même de la part de sa propre communauté professorale. Les revues juridiques outre-

Atlantique sont, à intervalle régulier, fustigées pour la faible qualité méthodologique des articles 

qu’elles publient dans leurs pages, ce qui pèse en partie sur la crédibilité des approches doctrinales 

rangées au niveau des doctrines d’opinion1954. C’est justement pour réagir aux développements de 

ce qui était estimé être une « science poubelle »1955 (junk science) – lorsque l’approche doctrinale 

est qualifiée de science – que les recherches empiriques ont réinvesti la connaissance scientifique 

par les moyens de la méthode visant à garantir la systématicité des études. La polarisation technique 

vient donc dès l’origine d’un désir d’amélioration, face à une faible qualité méthodologique des 

productions juridiques selon les standards établis des sciences sociales, par l’application d’outils 

exogènes. Christoph ENGEL, professeur de droit proche de la Law & Economics et engagé dans les 

recherches empiriques, tant américaines qu’européennes, note que pour prendre au sérieux les plus 

                                                      
1953 Elizabeth CHAMBLISS voit cette absence comme salvatrice pour la tendance qui « should be maintained in its 

“insular . . . technocratic” confidence for as long as possible, to fight the common enemy of junk science and 

pseudo-research. », E. CHAMBLISS, « When do facts persuade ? Some thoughts on the market for “Empirical 

Legal Studies” », Law & Contemp. Probs., vol. 71, 2008, n° 2, p. 24 (note omise). Cela lui éviterait les divisions 

renforçant sa légitimité politique auprès des décideurs. 
1954 L’une des estocades les plus connues et paradoxalement la plus citée par la recherche juridique américaine 

vient du professeur de droit Fred RODELL qui déclarait « [t]here are two things wrong with almost all legal 

writing. One is its style. The other is its content. », F. RODELL, « Goodbye to law review », Va. L. Rev., vol. 23, 

1936, p. 38 (l’article fut révisé par l’auteur quelque 25 ans plus tard en 1962) ; depuis, les critiques ne cessent de 

revenir et Martha NUSSBAUM note, dès les années 1990, que « it is no secret that much legal scholarship is very 

bad », M. NUSSBAUM, « Cooking for a job : the law School hiring process », Green Bag, vol. 1, 1998, p. 261. 
1955 Le terme est utilisé par K. J. CHESEBRO, « Galileo’s retort : Peter Huber’s junk scholarship », American 

University Law Review, vol. 42, 1993, p. 1644. Il est une réutilisation critique, au niveau des productions 

doctrinales, d’un terme utilisé par Peter HUBER, qui critiquait l’usage par les tribunaux d’expertises douteuses. 
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hauts standards techniques, « comme leurs plus ambitieux collègues des sciences sociales, les 

chercheurs en droit se lancent à la poursuite des variables instrumentales, chassent les chocs 

aléatoires et construisent des groupes contrôles synthétiques. »1956 Les recherches en droit 

gagneraient ainsi en qualité du seul fait d’une mobilisation d’une boîte à outils, principalement 

statistiques, qui garantit une systématicité dans la collecte et le traitement des données juridiques. 

602. Néanmoins, la duplication des outils n’assure pas à elle seule une « bonne » 

recherche juridique et le tournant des années 2000 fut le berceau d’une critique spécifique ciblant 

la qualité des recherches empiriques. La professeure de droit Deborah RHODE voit, dès 2002, la 

montée en puissance d’un « armchair empiricism » où « les techniques d’enquêtes bâclées, les 

échantillons biaisés et les généralisations à l’emporte-pièce à partir de conclusions non 

représentatives sont parmi les problèmes les plus courants »1957. Le thème de la rigueur s’affirme 

avec une portée renouvelée en raison des conséquences politiques que peuvent entraîner des erreurs 

méthodologiques. Ces conséquences sont d’autant plus grandes en raison de la légitimité technique, 

attribuée notamment aux résultats des analyses statistiques par les pouvoirs publics, parfois mal 

outillés pour en évaluer la qualité réelle. L’exemple devenu paradigmatique de ce risque demeure 

l’article de 1975 écrit par l’économiste Isaac EHRLICH sur les effets dissuasifs de la peine de mort 

aux États-Unis1958. Rédigé au cours d’une période de vives discussions au sein de la Cour suprême 

des États-Unis sur la constitutionnalité de la procédure pour administrer la peine capitale, l’auteur 

fournira une analyse de régression multivariée, outil économétrique standard, pour évaluer la 

relation entre le taux d’homicide annuel et le nombre d’exécutions entre 1933 et 19691959. Si 

l’article fit grand bruit, c’est d’abord pour les résultats spectaculaires qu’il met en avant, concluant, 

à contre-courant des recherches de l’époque, sur un effet dissuasif des exécutions, où chacune 

permettrait de sauver huit victimes potentielles, mais surtout pour les critiques qu’il soulève encore 

aujourd’hui du fait de sa mobilisation forte dans la littérature juridique. Il fournit pourtant un cas 

d’école d’une recherche empirique problématique, étant contestée, à la fois pour ses faiblesses 

mathématiques, la sélection de la période couverte, les variables omises ou encore les doutes quant 

aux données récoltées1960. Si ses conclusions furent depuis remises en cause par le déroulement 

                                                      
1956 C. ENGEL, « Empirical methods for the law », JITE, vol. 174, 2017, p. 5 (notes omises). 
1957 D. L. RHODE, « Legal Scholarship », Harv. L. Rev., vol. 115, 2002, p. 1343. 
1958 I. EHRLICH, « The deterrent effect of capital punishment : a question of life and death », The American 

Economic Review, vol. 65, 1975, p. 397 et s. 
1959 L’article se situe entre la décision de 1972, Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, qui déclare l’inconstitutionnalité 

des procédures utilisées par les juridictions pour condamner un accusé à la peine de mort et la décision de 1976, 

Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 qui valide les modifications procédurales des États. Sur le sujet, v. E. ZOLLER, 

Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, 1ère éd., Dalloz, 2010, p. 310. L’article de Isaac EHRLICH 

sera d’ailleurs un des seuls cités en 1976 dans l’opinion du juge STEWART, v. sur le sujet, R. O. LEMPERT, « Desert 

and deterrence : an assessment of the moral bases of the case for capital punishment », Mich. L. Rev., vol. 79, 

1981, p. 1206. 
1960 Pour un résumé détaillé des critiques, v. not., J. CHAN & D. OXLEY, « The deterrent effect of capital 

punishment : a review of the research evidence », Crime and Justice Bulletin, vol. 84, 2004, p. 7-8. 
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normal du débat scientifique1961, elles illustrent ici un intérêt de la littérature réflexive pour les 

mésusages, non des outils et techniques, mais des méthodes. Là où les travaux « doctrinaux » 

s’apparentaient à une méthode sans les techniques des sciences sociales, les travaux juridiques 

empiriques souffrent d’une mobilisation des techniques sans rigueur, ou sans attention des 

méthodes1962.  

603. Bien que l’exemple apparaisse anecdotique, bouc émissaire facile pour dénoncer les 

risques inhérents à la réutilisation d’une recherche dotée d’une légitimité politique apparente, la 

critique méthodologique connaît un retentissement sans précédent à partir du tournant empirique, 

qui conduit les juristes à manier de plus en plus ces outils exogènes. C’est ainsi en 2002 qu’est 

publié l’article fondateur de la littérature empiriste co-écrit par les politistes Lee EPSTEIN et Gary 

KING, « The Rules of Inference »1963. Partant d’une définition large de l’empirique pour inclure tant 

les recherches qualitatives et quantitatives, les auteurs réalisent une analyse de l’intégralité des 

articles publiés dans les revues juridiques universitaires, qui utilisent le vocable « empirique » dans 

leur titre, entre 1990 et 2000, puis se focalisent sur ceux des six plus grandes revues juridiques 

américaines sur la même période. Ils en concluent rudement que « l’état actuel de la recherche 

juridique empirique est profondément défectueux »1964. Par ce constat, la pratique est mise en porte 

à faux avec ses propres revendications. Sont dénoncées des anomalies systématiques dans l’usage 

des outils, notamment statistiques, en raison des chercheurs ne maîtrisant pas les possibilités et les 

restrictions de l’appareillage des sciences sociales. Ils déclarent dès lors que « chaque article que 

nous avons lu jusqu’à présent, tous sans exception, violent au moins une des règles 

[d’inférence] »1965, fixées en guide commun des recherches statistiques et plus largement des 

pratiques en sciences sociales. Moins qu’une erreur d’analyse, c’est principalement un défaut dans 

                                                      
1961 Notamment dans les années suivantes par le rapport de A. BLUMSTEIN, J. COHEN & D. NAGIN, Deterrence and 

Incapacitation : Estimating the Effects of Criminal Sanctions On Crime Rates, National Academy of Sciences, 

1977 (ce rapport réanalyse les données et ne trouve aucun effet significatif). V. également pour les différents 

résultats dans le domaine, R. O. LEMPERT, « Desert and deterrence… », art. cité, n. 1959, p. 1211-1213. Le sujet 

fait d’ailleurs encore l’objet de résultats contradictoires dans la littérature empiriste, qui amène à se demander si 

« [t]he result of empirical scholarship is thus sometimes noise and obfuscation, rather than clarity », 

J. J. RACHLINSKI, « Does Empirical Legal Studies shed more heat than light ? The case of civil damage awards », 

Ratio Juris, vol. 29, 2015, p. 562. 
1962 Est acceptée ici la distinction de Madeleine GRAWITZ entre technique et méthode. Là où la technique 

« représente les étapes d’opérations limitées », des outils pour une opération spécifique, la méthode « est une 

conception intellectuelle coordonnant un ensemble d’opérations, en général plusieurs techniques », M. GRAWITZ, 

Méthodes des sciences sociales, 11ème éd, Dalloz, 2001, p. 353. La méthode correspond aux normes et évaluations 

de l’usage et du choix des techniques. V. not., J. MCKINNEY, « Methodology, procedures and techniques in 

Sociology, in H. BECKER & A. BOSKOFF (dir.), Modern sociological theory in continuity and change, 1957, p. 186. 
1963 L. EPSTEIN & G. KING, « The rules of inference », U. Chi. L. Rev, vol. 69, n° 1, 2002 ; l’article fera l’objet 

d’une série de réponses et de critiques, principalement au sein d’un numéro spécial de la University of Chicago 

Law Review, v. F. CROSS, M. HEISE & G. C. SISK, « Above the rules : a response to Epstein and King », U. Chi. 

L. Rev., vol. 69, 2002 (reprochant aux auteurs de ne pas respecter les règles qu’ils promeuvent) ; R. L. REVESZ, 

« A defense of empirical legal scholarship », U. Chi. L. Rev., vol. 69, 2002 (dénonçant une mauvaise lecture des 

articles critiqués) ; J. GOLDSMITH & A. VERMEULE, « Empirical methodology and legal scholarship », U. Chi. L. 

Rev., vol. 69, 2002 (dénonçant la logique d’inférence et son articulation avec la recherche juridique doctrinale). 
1964 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 6. 
1965 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », ibidem., p. 17. 
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la publicité de la procédure utilisée qui est mis en avant. Les recherches empiriques seraient le plus 

souvent trop imprécises dans la présentation de leur sélection de la population et de l’échantillon 

observés, dans leur mesure des variables, dans leur collecte des informations et les estimations 

qu’ils en tirent, au point qu’il ne serait pas possible de satisfaire au « standard de réplication »1966 

conventionnel pour évaluer l’incertitude des résultats. La cause de cet empirisme sans rigueur est 

identifiée dans la communauté des juristes elle-même, qui manque de formation pour manipuler 

avec justesse les techniques originaires des sciences sociales1967. Si ce long article de Lee EPSTEIN 

et Gary KING s’affiche comme un guide des pratiques à destination des juristes, il constitue 

davantage dans nos développements l’indice du point d’émergence d’une littérature empiriste qui 

se polarise sur la technique et sur ses bons usages. Il place en effet la rigueur au centre de la 

l’autoréflexion en focalisant les problématiques majoritairement sur des évaluations qualitatives de 

la recherche juridique empirique. Ce choix n’est pourtant pas une évidence et plutôt que d’investir 

l’empirisme méthodologique par le prisme des disciplines, en se questionnant sur l’opportunité et 

l’adéquation des techniques exogènes pour saisir l’objet juridique, ou encore en interrogeant la 

pertinence des résultats produits dans les schèmes théoriques des juristes1968, la littérature antérieure 

aux Empirical Legal Studies prend un regard profondément technique, qui se répercutera sur 

l’intérêt constant pour l’amélioration méthodologique de la rigueur scientifique. En découle une 

revendication, à partir des années 2000, suivant laquelle « les chercheurs en droit devraient se 

concentrer pour produire de meilleures recherches empiriques et non simplement en produire 

davantage. » 1969 

                                                      
1966 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », ibid., p. 38. Ce standard est largement repris pour la recherche 

empirique en droit, G. MITCHELL, « Empirical legal scholarship as scientific dialogue », N. C. L. Rev., vol. 83, 

2004, p. 179 ; également dans ce sens, J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in empirical legal research », Annu. 

Rev. Law Soc. Sci., vol. 17, 2021, p. 239 et s. Pour une analyse plus générale de la réplication pour la recherche 

empirique en sciences sociales, v. G. KING, « Replication, replication », PS Political Sci. Politics., vol. 28, 1995, 

p. 444 et s. 
1967 L. EPSTEIN & G. KING, ibid. Theodore EISENBERG s’est en partie élevé contre cette critique, en s’appuyant 

sur une enquête dénonçant un taux d’erreur remarquable dans les revues médicales, T. EISENBERG, « The origins, 

Nature, and Promise of Empirical Legal Studies and a response to concerns », U. Ill. L. Rev., n° 5, 2011, p. 1729. 

Une telle déclaration est soutenue notamment par les travaux de J. P. A. IOANNIDIS, « Why most published 

research findings are false », PLoS Medicine, vol. 2, 2005 (sur la recherche médicale notamment) ; également, 

J. P. A. IOANNIDIS & C. DOUCOULIAGOS, « What’s to know about the credibility of empirical economics ? », 

Journal of Economic Surveys, vol. 27, 2013 (sur la recherche économique). 
1968 Question qui se retrouve plus développée au sein de la littérature empirique européenne, v. not. C. ENGEL, 

« Empirical methods… », art. cité, n. 1956 (questionnant les limites des questions juridiques possibles pour les 

outils statistiques) ; également, A. DYEVRE, W. WIJTVLIET & N. LAMPACH, « The future of european legal 

scholarship : empirical jurisprudence », MJECL, vol. 26, 2019, p. 348 et s. (étudiant l’articulation entre recherches 

empirique et doctrinale). 
1969 G. MITCHELL, « Empirical Legal… », art. cité, n. 1966, p. 171 ; dans le même sens, « problem is not only the 

inadequate quantity of empirical work, but also the inadequate quality. », D. L. RHODE, « Legal… », art. cité, 

n. 1957, p. 1343. 
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B. La pérennisation d’une polarisation technique : la critique post 

Empirical Legal Studies 

604. Deborah HENSLER et Matthew GASPERETTI notaient que rétrospectivement, les 

Empirical Legal Studies peuvent s’analyser comme une réponse à l’encontre de la critique de 

l’article de Lee EPSTEIN et Gary KING, non seulement par leur promotion de l’empirisme, mais par 

leur internatilisation du besoin d’amélioration méthodologique1970. Le mouvement se maintient 

« comme une source de rigueur au lieu d’un empirisme amateur »1971. Forger la perspective 

rigoriste au cœur de leur démarche pérennise par cela la polarisation technique, en maintenant la 

focale, spécifiquement, autour de l’évaluation méthodologique. Cela s’observe par le biais d’une 

réitération des critiques techniques par la doctrine empirique réflexive ( 1 ), qui conduit le 

mouvement vers un risque d’ostracisation technique de leur littérature au sein de la recherche 

juridique ( 2 ). 

1. La réitération des faiblesses techniques de la recherche empirique 

605. Les Empirical Legal Studies se positionnent en meneur d’une recherche juridique 

empirique en quête de crédibilité au moyen de la rigueur technique de leurs pratiques. Pour ce faire, 

fort d’un peer review, estampille d’une « haute qualité »1972, son journal accepte sans 

discrimination l’intégralité des outils statistiques jusqu’aux modélisations mathématiques les plus 

complexes. Un tel engagement rigoriste du mouvement aurait pu mettre fin à une polarisation 

évaluative du discours réflexif. Pourtant, c’est au contraire une pérennisation de ces problématiques 

de qualité méthodologique qui se constatent, réitérant un intérêt sur la bonne application des 

méthodes au droit, face à une littérature empirique encore globalement défaillante1973. 

                                                      
1970 D. R. HENSLER & M. A. GASPERETTI, « The role of empirical legal studies in legal scholarship, legal education 

and policy making », in R. VAN GESTEL, H.-W. MICKLITZ & E. L. RUBIN (dir.), Rethinking legal scholarship, 

CUP, 2017, p. 467. La considération peut être éclairée par le fait que les Empirical Legal Studies sont venues 

répondre au problème central soulevé par les deux politiques. « The key problem in our view is the unmet need 

for a subfield of the law devoted to empirical methods », L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, 

p. 6, note 19.  
1971 E. CHAMBLISS, « When do facts… », art. cité, n. 1953, p. 33. 
1972 Sur l’usage de la rigueur comme politique scientifique par les Empirical Legal Studies, v. supra, Chap. VI, 

Sect. II, II., B., 1., a. des recherches non politisées : une politique de la rigueur. 
1973 Robert LAWLESS s’avère sceptique face à cette obnubilation constante envers la qualité méthodologique et ses 

conséquences. « A related point some make is that empirical legal scholars tend to lack the necessary skills to do 

empirical work or at least to do it well. Whatever weaknesses empirical legal scholars have, I do not think this is 

one of them. Certainly, there are bad empirical legal studies, but there are bad studies in many fields. And, there 

is bad legal scholarship that does not use any empirical methodology. I am skeptical there is a higher incidence 

of “bad” scholarship in empirical legal studies than in other areas. », R. M. LAWLESS, « What empirical legal 

scholars do best », Temple Law Review, vol. 87, 2015, p. 721. 
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606. En ce sens, divers auteurs affiliés aux Empirical Legal Studies reproduisent, encore 

aujourd’hui, la critique d’une faiblesse méthodologique d’ensemble des recherches américaines de 

leur champ. De manière spécifique, David ENGSTROM profite notamment d’une méta-analyse des 

recherches empiriques en procédure civile portant sur les affaires TwIqbal – mot-valise faisant 

référence à deux arrêts de la Cour suprême des États-Unis créant un standard de plausibilité de la 

demande devant être démontrée pour un demandeur allant en justice1974 – pour questionner les 

tenants et les aboutissants d’un « low-grade empirical research », qui se propage actuellement du 

fait d’une plus grande accessibilité des technologies1975. Si des problèmes sérieux de méthode, liés 

à des biais d’échantillonnage, ou à la mauvaise utilisation des modèles de régression, sont mis en 

avant, c’est de manière plus accablante un défaut général de conception qui émerge avec des études 

ne permettant à aucun outil d’offrir une estimation utile du système juridique. Suivant un constat 

similaire tout en ayant une portée plus globale, Kathryn ZEILER reprend, quelque quinze années 

plus tard, les critiques de ses collègues Lee EPSTEIN et Gary KING, en ajoutant que selon elle, « les 

problèmes sont même encore plus basiques que ce que suggère leur liste. Les erreurs objectives – 

des erreurs dont les méthodologistes conviendraient uniformément qu’elles sont des fautes – 

semblent courantes »1976. Une poignée d’entre elles sont citées et portent intégralement sur une 

mauvaise application des outils statistiques. Il est ainsi reproché de ne pas saisir le concept de « p-

value » – valeur conventionnelle permettant de déclarer qu’une variation entre deux mesures n’est 

pas due au hasard –, d’interpréter les régressions comme preuve de causalité plutôt que de 

corrélation, ou encore d’employer les mauvais tests statistiques1977. Dans les deux études, une 

même conclusion se dessine autour d’un défaut de formation des juristes, qui n’ont pas besoin de 

manier des « acrobaties mathématiques », mais de saisir la logique sous-jacente de la recherche 

scientifique pour l’appliquer prudemment au droit1978. Cette critique méthodologique constante, 

envers les juristes empiristes, témoigne d’un maintien d’une doctrine qui focalise ses réflexions sur 

les causes et moyens d’amélioration de la qualité d’une recherche empirique encore trop faible. Le 

discours empiriste maintient une polarisation technique dégageant la méthode de tout aspect 

disciplinaire pour l’appréhender sous l’angle de règles scientifiques générales. 

607. Néanmoins, bien que se perpétue la critique techniciste de manière générale, des 

évolutions se font sentir au sein de la critique quant à la perception de la qualité de la recherche 

                                                      
1974 Correspondant respectivement aux décisions Bell Atlantic Corp v. Twombly, 550 U.S. 544 (2007) et Ashcroft 

v. Iqbal, 556 U.S. 662 (2009). 
1975 D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle and empirical study of civil procedure », Stan. L. Rev., vol 65, 2013, 

p. 1203. 
1976 K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 85 
1977 K. ZEILER, « The future… », ibidem, p. 85. 
1978 David ENGSTROM considère que le problème n’est ainsi pas celui d’une sophistication technique, mais d’un 

besoin de compréhension des mécanismes interprétatifs permettant de générer des inférences valides, 

D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle… », art. cité, n. 1975, p. 1238. La critique de la formation est vivement 

remise en cause par Lynn LOPUCKI qui note, assez justement, que parmi les auteurs des recherches empiriques 

mises en cause dans les law reviews, beaucoup disposent déjà d’un doctorat (Ph.D.) dans une science sociale 

tierce, L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal scholarship », Tul. L. Rev., vol. 90, 2015, p. 14. 
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empirique américaine. D’abord, si la qualité des publications juridiques est faible, celles-ci ne sont 

plus isolées dans cette problématique. À l’inverse, elles s’inscrivent dans une « crise de confiance » 

ou « crise de crédibilité » que connaît la recherche empirique dans les sciences sociales de manière 

générale, ce qui justifie cette focale méthodologique1979. Les productions de différentes disciplines 

de sciences sociales souffriraient ainsi de problèmes similaires, liés tant à des biais de publications, 

favorisant les articles ayant des résultats significatifs sur ceux concluant sur des résultats nuls, qu’à 

des problèmes méthodologiques. Ces deux points instaurent un scepticisme dans la confiance qui 

peut être donnée aux travaux empiriques. Ainsi, en 2021, Kathryn ZEILER, lorsqu’elle propose avec 

Jason CHIN des réformes pour résoudre le problème spécifique de la réplicabilité que subit 

l’empirisme américain, note que celui-ci constitue une crise qui « a frappé tous les champs 

scientifiques de la médecine à l’économie, à la psychologie entre autres champs »1980. L’absence 

de standard de publicité des méthodes et des données dans les revues juridiques, obstacle direct à 

la réplicabilité des analyses publiées, n’est donc plus spécifique au droit, esseulé dans les 

disciplines du social, et considéré jusqu’alors en retardataire dans une réforme universitaire globale. 

Plus récemment encore, lorsqu’Hillel BAVLI s’intéresse au « data fishing » – pratique consistant à 

sélectionner parmi un grand nombre de variables celles qui favorisent l’hypothèse défendue –, 

élément jugé central dans la crise de la crédibilité, il n’en fait pas un cas spécifique à la 

discipline1981. Il note à ce titre que la prévalence de la pratique « peut être facilement déduite sur la 

base (1) de preuves empiriques solides de la prévalence de data fishing dans les sciences naturelles 

et sociales ; et (2) de preuves empiriques de l’état “profondément défectueux” de la recherche 

juridique empirique. »1982  

608. Enfin, et surtout, c’est la portée de la critique vis-à-vis des Empirical Legal Studies 

qui marque un changement face aux années 2000. Le mouvement est reconnu pour son expertise, 

qui fournirait un îlot de rigueur au sein d’une mer de revues juridiques estudiantines1983. Les 

différentes critiques ne les prennent d’ailleurs pas directement pour objet et les invoquent 

principalement comme un vecteur d’une amélioration en fournissant des lieux dédiés à la qualité 

                                                      
1979 Si le premier terme est utilisé par K. ZEILER, « Investigating the politics of legal empirics : possible next 

steps », JITE, vol. 174, 2018, p. 138, le second terme est plus communément mobilisé (V. entre autres, 

H. J. BAVLI, « Credibility in empirical legal analysis », Brooklyn Law Review, vol. 87, 2022, p. 501 et s.) en 

référence à la « révolution de la crédibilité », théorisée dans les recherches empiriques en économie, v. J. D. 

ANGRIST & J.-S. PISCHKE, « The credibility revolution in empirical economics : how better research design is 

taking the con out of econometrics », Journal of Economic Perspectives, vol. 24, 2010, p. 3 et s. 
1980 J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in… », art. cité, n. 1969, p. 247 ; également sur le problème de 

réplication de manière générale des recherches empiriques, J. M. CHIN & A. HOLCOMBE, « Rethinking replication 

in empirical legal research », University of Western Australia law review, vol. 49, 2022, p. 76 et s. 
1981 H. J. BAVLI, « Credibility in… », art. cité, n. 1979, p. 501 et s. ; dans le même sens, D. F. ENGSTROM, « The 

twiqbal puzzle… », art cité, n. 1975, p. 1237. 
1982 H. J. BAVLI, « Credibility in… », ibidem, p. 522 ; citant à ce titre L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », 

art. cité, n. 1963, p. 6. 
1983 « These experts do a far bit now to promote high-quality empirical legal scholarship. Experts expend effort, 

for example, as directors and members of the Society for Empirical Legal Studies, an academic association 

designed to encourage empirical work on legal issues », K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 80. 
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méthodologique. Il y aurait ainsi une démarcation nette entre les recherches empiriques des 

Empirical Legal Studies, pourvoyeuses d’analyses de « high quality », et les recherches empiriques 

dans les law reviews, symptomatiques de cette « low quality »1984. La littérature réflexive érige une 

vision à deux vitesses de la recherche empirique, où la faiblesse de la majorité devrait s’améliorer 

au contact d’un mouvement érigé en étalon technique de la rigueur méthodologique. 

2. Le risque d’ostracisme technique de la recherche empirique 

609. Le journal du mouvement affirme dès le premier numéro que son comité éditorial 

assure « une évaluation statistique experte des manuscrits dans le but d’élever le niveau de 

sophistication statistique de la recherche juridique empirique »1985. Ce positionnement soutient un 

glissement que note Lynn LOPUCKI entre la « qualité de l’empirisme », fournir un résultat rigoureux 

fiable, et la « sophistication méthodologique » en évaluant la première à l’aune de la seconde1986. 

La focalisation sur la méthode devient ainsi un encouragement à une escalade des techniques 

quantitatives en favorisant, sous le couvert de la rigueur, l’utilisation de modélisations statistiques 

toujours plus complexes. Indice de cette technicisation, le Journal of Empirical Legal Studies 

publie d’ailleurs tant des articles de fond que des articles consacrés aux méthodes, souvent peu 

accessibles aux non-initiés, venant décliner l’état des derniers développements statistiques ou 

résoudre des problèmes spécifiques à certains types de données juridiques1987. Si des discussions 

méthodologiques de pointe n’ont rien d’anormal dans un mouvement mettant la méthode en avant, 

il sillonne sur une crête étroite, qui favorise de jauger l’intérêt d’un article par sa prouesse 

technique, plus que par l’apport de ses résultats. Cela conduit à des recherches difficilement 

pénétrables, tant dans les méthodes qu’elles utilisent, dont la complexité saisira toute personne 

n’ayant ni aisance ni formation pour le langage statistique des analyses de régression, que dans les 

résultats qu’elles fournissent. Sur ce dernier point, la prudence des auteurs, liée aux risques d’une 

conclusion trop hâtive, les amène souvent à ne rien conclure du tout, laissant au lecteur la 

responsabilité des chiffres qui leur sont fournis. Pointe par suite une menace d’autarcie par la 

technicité. C’est ce que reproche notamment Brian LEITER au mouvement qui pourrait le conduire 

                                                      
1984 « Likely few would dispute the claim that the average quality of empirical work published in law reviews lies 

somewhere below that of work published in peer reviewed journals. » K. ZEILER, « The future… », ibidem, p. 81. 
1985 T. EISENBERG, J. J. RACHLINSKI et al., « Editor’s introduction », JELS, vol. 1, 2004, p. v. 
1986 « proponents of the argument have adopted the wrong standard-methodological sophistication-for judging 

the quality of empiricism. », L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 14. Il propose un 

standard de qualité différent, lié à la découverte et à l’avancement des connaissances dans un champ particulier. 
1987 V. parmi d’autres, W. ANDERSON & M. T. WELLS, « Numerical analysis in least squares regression with an 

application to the abortion-crime debate », JELS, vol. 5, 2008, p. 647 et s. (développant les applications de 

l’analyse numérique, usant d’algorithmes pour résoudre des problèmes mathématiques) ; également 

W. ANDERSON & M. T. WELLS, « A bayesian hierarchical regression approach to clustered and longitudinal data 

in empirical legal studies », JELS, vol. 7, 2010, p. 634 et s. De telles littératures, nullement accessibles à un non-

statisticien, indiquent une escalade de la technicisation des Empirical Legal Studies. 
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à la « formation d’une société d’admiration mutuelle qui se consolide elle-même et que le reste de 

la communauté académique juridique […] trouve de plus en plus mystérieuse et déconnectée des 

questions normatives et conceptuelles centrales »1988. S’il n’est pas lieu d’évaluer la réalisation de 

cette prédiction, elle transporte cependant une double barrière que peut dresser une focalisation 

devenue techniciste : (i) celle à l’encontre des professeurs de droit et (ii) celle à l’encontre des 

juristes1989. 

610. En premier lieu, à l’encontre des professeurs de droit, la sophistication peut aller 

contre l’un des objectifs des Empirical Legal Studies de les inclure dans la production de telles 

recherches. La valorisation d’une technique mathématique, couplée à une affiliation directe de la 

faible qualité méthodologique à la formation d’origine des professeurs de droit1990, peut créer un 

phénomène d’intimidation1991 contre-productive avec la promotion originelle du mouvement. Ces 

éléments viendraient entretenir un phénomène que Simon HALLIDAY et Patrick SCHMIDT 

désignaient comme le « methodological anxiety syndrome », dont peuvent souffrir des chercheurs 

débutants dans un domaine. Les deux auteurs fustigent d’ailleurs les « critiques mordantes » 

concentrées sur la méthodologie, qui ne font qu’aviver « un doute omniprésent et parfois débilitant 

quant à savoir si l’on a les compétences méthodologiques nécessaires pour s’embarquer dans un 

travail sociojuridique empirique. »1992 Le risque étant dès lors d’entretenir une autarcie de 

chercheurs pratiquants des recherches empiriques, déjà techniquement spécialisés, qui produisent 

leurs recherches en vase clos1993. En second lieu, à l’encontre des juristes, ou plus généralement de 

tout lecteur de ce genre de recherches, le glissement vers une sophistication méthodologique peut 

affecter l’ambition du mouvement à fournir une connaissance utile aux décideurs publics. En effet, 

était déjà mise en cause leur capacité à influer sur le débat public en contestant leur potentialité à 

                                                      
1988 Billet de B. LEITER, « On so-called “empirical legal studies” and its problems », Brian Leiter’s Law school 

reports, disponible sur https://leiterlawschool.typepad.com/leiter/2010/07/on-socalled-empirical-legal-

studies.html. Theodore EISENBERG répondait vivement à cette invective en défendant une position favorable à une 

production de données, quelle qu’en soit son utilité future, T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, 

n. 1967, p. 1733. 
1989 Il peut être opposé à toute discussion quant à l’isolement technique des Empirical Legal Studies, l’argument 

d’un non-monopole du mouvement sur la recherche juridique empirique. En effet, le mouvement n’est pas la seule 

offre éditoriale et ne préjudicie pas un juriste voulant publier une analyse moins technique – incluant d’ailleurs 

les recherches qualitatives – d’avoir accès à d’autres journaux, sociétés et conférences. Néanmoins, le mouvement 

présente la vitrine la plus explicite et visible des recherches empiriques, qui se promeut comme moteur d’une 

popularisation de ces recherches en droit, ce qui fait que ces tendances influent sur la conception plus globale de 

la recherche empirique américaine. 
1990 Notamment la qualification des juristes tels des « amateur empiricists, who do not have Ph.D.s or formal 

methodological training and who may be guided more by instrumental than scientific concerns », E. CHAMBLISS, 

« When do facts… », art. cité, n. 1953, p. 33. Néanmoins, la même idée est transportée par toute la doctrine 

évaluative des recherches empiriques, liant directement le faible niveau des recherches au défaut de formation des 

juristes. 
1991 L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 30 et s. 
1992 Ils s’opposent explicitement ici à l’article de Lee EPSTEIN et Gary KING, S. HALLIDAY & P. SCHMIDT, 

« Beyond methods – Law & Society in action », in S. HALLIDAY & P. SCHMIDT (dir.), Conducting Law and Society 

research, CUP, 2009, p. 2-3. 
1993 Le profil des auteurs du JELS démontre cependant qu’il n’y a pas eu de disparition des professeurs de droit 

non formés, v. supra, Chap. VI, Sect. II, II, A., 2. 

https://leiterlawschool.typepad.com/leiter/2010/07/on-socalled-empirical-legal-studies.html
https://leiterlawschool.typepad.com/leiter/2010/07/on-socalled-empirical-legal-studies.html
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clarifier une problématique juridique donnée. Jeffrey RACHLINSKI, pourtant membre actif des 

Empirical Legal Studies, dont il est un des éditeurs du journal, opposait ainsi que face à des 

questions sociales, souvent complexes, chaque camp peut trouver dans l’interprétation des résultats 

chiffrés un élément confortant ses positions. Il conclut que bien que les recherches empiriques 

soient utiles à la connaissance scientifique, pour les praticiens elles « shed more heat than 

light »1994. Néanmoins, avant que ne soit questionnée leur bonne utilisation, encore faut-il 

qu’utilisation il y ait et que les acteurs, ou les institutions juridiques, lisent et comprennent de telles 

recherches1995. C’est sur ce point-là que Lynn LOPUCKI exprime son scepticisme : 

« Une méthodologie sophistiquée peut également diminuer l’efficacité du travail en 

le bureaucratisant, le rendant inintelligible aux personnes extérieures à ce domaine 

voire rendant sa lecture trop chronophage pour ceux qui en font partie. »1996 

L’escalade de la sophistication éloigne ainsi les principaux destinataires des études 

juridiques empiriques, les praticiens et les pouvoirs publics, par une compréhension trop complexe 

ne permettant pas d’en saisir aisément les conclusions1997. Une trop grande sophistication modifie 

dès lors le public visé, puisqu’elle ne rend plus l’information convoyée accessible à l’expertise 

juridique pour ne l’être qu’à l’expertise statistique, seule à même d’identifier et d’évaluer la 

connaissance produite. La problématique n’est pas simplement anecdotique et fit l’objet d’une série 

de discussions approfondies autour des moyens pour le chercheur de communiquer efficacement 

les résultats d’une recherche statistique complexe1998. Il ne s’agit pas ici de critiquer la pratique 

d’une recherche statistique subtile portant sur le droit pour appeler à réduire les outils mobilisables, 

mais d’indiquer le risque inhérent à se focaliser sur une technicité exogène à celle des spécialistes 

de la discipline. Le point de friction n’est pas dans la sophistication en elle-même, mais dans le fait 

que le lieu de la sophistication diffère entre les recherches empiriques et les juristes, la statistique 

pour les unes et la technique juridique pour les autres1999. En conséquence, le glissement de la 

rigueur à la sophistication méthodologique fait planer un risque d’autarcie, où les Empirical Legal 

Studies ne parleraient qu’aux empirical legal scholars. 

                                                      
1994 J. J. RACHLINSKI, « Does Empirical Legal… », art. cité, n. 1961, p. 569 ; dans le même sens, J. J. RACHLINSKI, 

« Evidence-based law », Cornell L. Rev., vol. 96, 2011, p. 901 et s. 
1995 « Unless the actors in these institutions read and respond to the empirical work that the academy produces, 

the empirical legal studies movement will not produce better-informed law », J. J. RACHLINSKI, « Does… », 

ibidem, p. 557. 
1996 L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 29 ; ajoutant par là même une difficulté à 

synchroniser l’agenda politique et l’agenda des recherches empiriques, plus longues à produire. Cela pénaliserait 

les résultats n’arrivant pas au moment politique opportun. 
1997 C’est ce qui est reproché aux recherches empiriques de la Law & Economics où « [m]uch of the most important 

new work is increasingly incomprehensible to the remainder of the legal professoriat », J. M. BALKIN, 

« Interdisciplinarity as colonization », Wash. & Lee L. Rev., vol. 53, 1996, p. 967 (concluant que la majorité des 

juristes ne font qu’un usage simplifié, voire erroné des résultats de ce type de recherches). 
1998 V. not. les deux longues parties de L. EPSTEIN, A. D. MARTIN & M. M. SCHNEIDER, « On the effective 

communication of the results of empirical studies », Vanderbilt L. Rev., vol. 59, 2006, p. 1812 et s. (pour la 

partie I) et vol. 60, 2007, p. 799 et s. (pour la partie II). 
1999 Néanmoins rien ne garantit que des recherches accessibles aient une quelconque influence.  
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****** 

611. Elizabeth CHAMBLISS mettait en garde le mouvement en précisant qu’il devait 

« veiller à ne pas faire de la méthodologie un fétiche – ou un bâton »2000. S’il n’est pas encore 

certain qu’elle soit un fétiche, il peut être conclu que les développements tendent à indiquer le choix 

de s’en servir de bâton pour discipliner une recherche techniquement trop faible. La méthode a 

ainsi été la focale d’une littérature réflexive en captant ses problématiques autour d’une évaluation 

techniciste de la qualité de l’empirisme juridique. Ces discours trouvent une canalisation dans des 

projets réformistes ayant tous pour but l’amélioration de la rigueur par une bonne application d’un 

ensemble de normes méthodologiques abstraites tenues pour être celles de la science. Par suite 

logique, si les questionnements furent focalisés sur des problématiques méthodologiques, cette 

même attraction se retrouve dans le discours réformiste engagé pour y répondre. 

II. Monopoliser les solutions autour des moyens de l’amélioration 

méthodologique 

612. Paradoxalement, si le mouvement des Empirical Legal Studies prône une neutralité 

et une objectivité, qui refusent toute conclusion normative, sa littérature réflexive est, quant à elle, 

hautement politique et propose des séries de réformes des institutions universitaires2001. En ce sens, 

tel un miroir à leurs questionnements, les solutions amenées pour les résoudre reflètent, elles aussi, 

une focalisation méthodologique axée sur l’amélioration d’une rigueur dans l’application des outils 

quantitatifs. Ce regard rigoriste se place principalement aux deux bouts de la chaîne de production 

institutionnelle des recherches empiriques, pour renforcer la maîtrise, dans l’abstrait, de la méthode 

par les juristes2002. C’est d’un côté une demande de formation technique des chercheurs en droit 

devant assimiler les bonnes pratiques ( A ) et de l’autre l’édiction du modèle de peer review au sein 

des mécanismes de publication juridique, gageur d’un contrôle de qualité des recherches 

empiriques ( B ). 

                                                      
2000 E. CHAMBLISS, « When do facts… », art. cité, n. 1953, p. 24. 
2001 Dans le cadre de la crise de la réplicabilité, Kathryn ZEILER et Jason CHIN notent que l’appel à des réformes 

en droit débute dès le commencement du tournant empirique, J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in… », 

art. cité, n. 1969, p. 246 et s. 
2002 L’efficacité de ces deux réformes est parfois mise en doute même s’il n’est jamais remis en cause leur caractère 

justifié, v. D. R. HENSLER & M. A. GASPERETTI, « The role of… », art. cité, n. 1971, p. 468-469. 



Méthodes empiriques et interdisciplinarité 

488 

 

A. Améliorer la production : le problème de la formation technique 

des juristes 

613. Lawrence FRIEDMAN considérait déjà, au sein du mouvement Law & Society, que « la 

recherche empirique est un travail difficile qui demande beaucoup d’efforts ; il s’agit aussi d’une 

recherche hors des bibliothèques et de nombreux professeurs de droit en ont peur ; elle exige des 

compétences que la plupart des professeurs de droit ne possèdent pas »2003. Moins qu’une critique 

sommaire, ce constat, encore partagé aujourd’hui par nombre de sociojuristes, souligne la 

distinction dans la formation qui scinde l’apprentissage des juristes, même à vocation universitaire, 

d’autres cursus en sciences sociales. Le travail de recherche, même lorsqu’il est enseigné, ne suit 

pas la même logique dans les facultés de droit, où est appris à « penser en juriste »2004 plutôt qu’en 

chercheur de sciences sociales. Améliorer la qualité des recherches empiriques en droit passerait 

donc par une formation technique garantissant un juriste « sophistiqué » ( 2 ) voyant 

progressivement disparaître l’appel originel des fondateurs du mouvement aux juristes « non 

sophistiqués » ( 1 ). 

1. La dévalorisation de l’« unsophisticated » juriste 

614. Le terme de « unsophisticated law professors »2005 est un qualificatif utilisé par 

Elizabeht MERTZ et Mark SUCHMAN, tous deux membres du New Legal Realism, pour décrire la 

tendance originelle des Empirical Legal Studies à encourager les professeurs de droit sans autre 

formation à participer aux recherches juridiques empiriques. Il faut préciser que lorsque les auteurs 

américains se réfèrent à ces juristes non sophistiqués, ils ont en tête une discrimination fondée sur 

le diplôme d’origine des chercheurs. Se distinguent ainsi les « J.D.s seuls » qui n’ont donc qu’un 

juris doctor, homonymie trompeuse qui correspond plutôt au master européen de droit, des « Ph.D. 

seuls », ceux disposant d’un doctorat dans une autre discipline scientifique, et les chercheurs 

cumulant les deux diplômes2006. Ainsi, à l’origine du mouvement vient d’abord une ambition, 

réaffirmée notamment par Theodore EISENBERG, d’inciter des professeurs de droit non formés à 

des recherches, qu’ils n’auraient dans d’autres circonstances pas entreprises, mais qui répondent à 

                                                      
2003 L. M. FRIEDMAN, « The Law and Society movement », Stan. L. Rev., vol. 38, 1986, p. 774 (il considère 

d’ailleurs ce décalage de manière de faire comme un obstacle insurmontable pour la Law & Society, si elle veut 

pénétrer les law schools).  
2004 Pour emprunter l’expression courante des juristes américains, canonisée par Frederick SCHAUER, v. 

F. SCHAUER, Penser en juriste, Nouvelle introduction au raisonnement juridique, Dalloz, coll. Les rivages du 

droit, 2018.  
2005 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 1948, p. 558. 
2006 L’expression est empruntée à Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales, Contribution 

à l’étude du droit savant américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la démocratie, n° 209, 

2021, p. 431 (v. également pour une présentation détaillée de l’évolution du diplôme de droit, p. 237-245). 
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un besoin, ou à un intérêt de longue date ou même ponctuel, dans le cadre d’un problème 

spécifique2007. L’absence de formation n’est à ce moment pas appréhendée comme un obstacle pour 

investir ces outils et techniques. 

615. L’absence de formation approfondie n’est donc pas dès l’origine connotée 

péjorativement et plusieurs raisons peuvent être avancées afin de soutenir cette mobilisation des 

recherches empiriques par les seuls juristes. En premier lieu et avant tout, il s’agit d’une 

démystification de la méthode empirique et plus spécifiquement des outils statistiques. Bien qu’une 

telle méthode nécessite une formation, elle n’est en aucun cas un obstacle insurmontable, dont la 

maîtrise serait réservée à un cercle restreint d’érudits après un entraînement assidu de plusieurs 

années2008. Lynn LOPUCKI oppose à cette vision rigoriste que : 

« L’empirisme – par lequel j’entends dire localiser les sources d’information, 

comprendre le type de questions qu’elles peuvent résoudre, convertir ces sources en 

données, présenter les données en tableaux et graphiques, utiliser un logiciel 

statistique pour lancer de simples tests et tirer une inférence de ces résultats 

statistiques – est bien moins difficile. »2009 

Qu’il ne soit pas possible à un novice d’initier des modèles complexes n’empêche donc pas 

d’utiliser certains des outils les plus basiques de la statistique descriptive, voire inférentielle, pour 

en tirer des informations utiles sur un jeu de données notamment jurisprudentielles. La seule 

exigence consiste dès lors à adapter le type de problématique juridique résoluble à la capacité des 

outils maniés. En deuxième lieu, suivant la même idée, Simon HALLIDAY et Patrick SCHMIDT 

insistent sur l’intérêt des « travaux de terrain naïf »2010 qui, s’ils n’ont pas forcément de valeur 

heuristique en eux-mêmes, permettent d’initier un mouvement vers des travaux plus complexes. Ils 

distinguent ainsi entre le fait d’être méthodologiquement formé (methodologically trained) et celui 

d’être méthodologiquement conscient (methodologically thoughtful). Seul ce dernier est réellement 

nécessaire pour engager une recherche empirique puisqu’il correspond à une implication dans un 

protocole prudent et réflexif sur sa manière de faire2011. Cet argument suit la logique d’une 

                                                      
2007 « I also believe the rise of ELS has contributed to law professors not trained in other disciplines conducting 

empirical research they might not otherwise have pursued. Although most scholars doing empirical work have 

training in non law disciplines, empirical study of law is a tool that might be considered for use by any legal 

scholar when an empirical issue is of interest. », T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, 

p. 1729. S’ils ne sont pas majoritaires, Michael HEISE, qui deviendra un membre fondateur du mouvement, mettait 

déjà en avant un intérêt du tournant empirique pour la participation de ces professeurs de droit non formés, 

M. HEISE, « The past, present, and future of empirical legal scholarship : judicial decision making and the new 

empiricism », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 828. 
2008 « statistics are so difficult that only a person with years of training can do it well », L. M. LOPUCKI, 

« Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 9 ; dans le même sens, « the techniques necessary to become adept 

at these methods are not so daunting that legal scholars should be hesitant to make them a routine part of their 

toolkits. », R. H. MCADAMS & T. S. ULEN, « Introduction to the symposium on empirical and experimental 

methods in law », U. Ill. L. Rev., 2002, p. 792. 
2009 L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 9. 
2010 S. HALLIDAY & P. SCHMIDT, « Beyond methods… », art. cité, n. 1992, p. 4. 
2011 « In this understanding, then, being methodologically thoughtful – possessing the capacity to move from the 

naive understanding of one’s project to the more sophisticated, and to discover the questions, theoretical 
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formation sur le tas, qui vise à ne pas se priver de recherches utiles du fait d’une limitation 

méthodologique. Comme l’affirme Christopher ZORN sur le blog des Empirical Legal Studies, « If 

it’s worth doing, it’s worth doing badly »2012. En troisième et dernier lieu, les défauts liés à une 

absence de formation n’influent réellement que du moment où le juriste entend se lancer seul dans 

ce type de recherche. Un bon palliatif revient dès lors à adopter une démarche collaborative, 

« norme bien établie » dans la plupart des disciplines académiques, qui permet d’éviter les défauts 

techniques par la production d’une recherche avec des chercheurs formés aux méthodes2013. Si les 

recherches juridiques ont longtemps déprécié cette modalité, l’augmentation de recherches 

interdisciplinaires, dont les tendances empiriques sont originaires, a conduit aux États-Unis à une 

démocratisation des publications avec des co-auteurs au sein des revues juridiques spécialisées2014. 

Cette modalité de co-auteur est d’ailleurs la norme parmi les Empirical Legal Studies, ce qui a pu 

potentiellement favoriser l’implication de juristes non formés méthodologiquement, mais ayant la 

plus-value de connaissances juridiques techniques nécessaires. 

616. Ce caractère non bloquant de l’absence de sophistication des juristes ne disparaît pas 

encore aujourd’hui, mais subit une dévalorisation de la part d’une littérature évaluative, qui fait 

coïncider la faible qualité des recherches empiriques avec l’absence de formation technique aux 

outils et méthodes. Deborah RHODE affirme ainsi que « les recherches menées par des étudiants en 

droit et des professeurs sans formation universitaire dans la méthodologie des sciences sociales 

rappellent constamment les limites de l’empirisme de salon »2015 (armchair empricisim). Sont ainsi 

communément renvoyés dos à dos les juristes ayant seulement un « J. D. » et les chercheurs ayant 

un « Ph.D. seul », où, dans une division relativement binaire, les premiers seraient de défaillants 

producteurs de recherches empiriques, alors que les seconds seraient capables d’engendrer une 

qualité minimale2016. La polarisation technique de cette littérature, qui amène à se focaliser sur la 

méthode pour voir dans la maîtrise des techniques un pourvoyeur de qualité de l’empirisme, fait 

                                                      
potential, and epistemological problems latent in one’s engagement with the world as one sees it – is ultimately 

much more important than being methodologically trained. » S. HALLIDAY & P. SCHMIDT, « Beyond 

methods… », ibidem, p. 4. 
2012 C. ZORN, « Methodological Matters », Blog ELS, 14 août 2007, disponible sur 

https://www.elsblog.org/the_empirical_legal_studi/2007/08/page/2/ (consulté le 14/02/2023). 
2013 « To offset this gap in expertise, law professors could collaborate with other scholars who possess experience 

and expertise in empirical research », M. HEISE, « The importance of being empirical », Pepp. L. Rev., vol. 26, 

1999, p. 817. Pourtant, il est souvent conclu que la collaboration n’a pris qu’une très faible part dans la pratique 

des recherches juridiques, T. E. GEORGE & C. GUTHRIE, « Joining forces : the role of collaboration in the 

development of legal thought », J. Legal Educ., vol. 52, 2002, p. 560. 
2014 T. GINSBURG & T. J. MILES, « Empiricism and the rising incidence of coauthorship in law », U. Ill. L. Rev., 

2011, p. 1785 et s. (les auteurs interrogent les différentes causes favorisant la collaboration, et constatent qu’elle 

semble provenir, tant d’une nécessité de spécialisation et de technicisation des recherches, d’un intérêt 

économique à réduire leur coût et leur temps, que d’une stratégie pour intéresser les revues valorisant ce type de 

recherches). 
2015 D. L. RHODE, « Legal… », art. cité, n. 1957, p. 1343 ; dans le même sens en recherchant les causes d’une 

faible qualité des productions empiriques des juristes, « [o]n the author side, lack of training, inadequate training 

and incentives to publish empirical research drive low quality. », K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, 

p. 87. 
2016 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 9-10. 

https://www.elsblog.org/the_empirical_legal_studi/2007/08/page/2/
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porter sur le juriste non formé le stigmate de l’amateurisme2017. L’« unsophisticated » juriste 

devient un qualificatif péjoratif pour désigner une catégorie de chercheur à « améliorer » pour en 

faire des « sophisticated » juristes, seuls à même de convaincre les gardiens du temple 

méthodologique. 

2. La formation en vue d’un « sophisticated » juriste 

617. L’intérêt d’un appel à la formation des juristes aux méthodologies empiriques n’est 

pas une nouveauté. Elle était déjà une réforme sollicitée au commencement du tournant empirique 

pour mettre fin à un des facteurs estimés comme un frein à l’engagement des professeurs de droit 

dans ce type de pratiques2018. Néanmoins, moins que de former a posteriori les juristes à la 

manipulation des outils statistiques, pour ceux qui intéressent ici au premier chef, ce fut 

principalement une demande de recrutement de personnels, qui atteste d’un Ph.D. comme garantie 

de sa compétence technique. Ce type d’intégration a connu un plein essor depuis les trente dernières 

années, où les profils de chercheur disposant d’un Ph.D., voire du Saint Graal du professeur 

multiformé – J.D. + Ph.D. –, se sont normalisés jusqu’à devenir actuellement une part non 

négligeable du corps enseignant des facultés de droit américaines2019. Il est d’ailleurs admis que ces 

politiques de recrutement ont joué un rôle majeur dans le tournant empirique des années 2000. 

L’augmentation de chercheurs en poste, formés aux méthodes empiriques au sein des law schools, 

constitue le facteur institutionnel le plus évident pour expliquer l’augmentation du nombre de 

recherches appliquant ce type de méthodes2020. Néanmoins, tout comme on peut avancer que la 

recherche empirique ne remplacera pas la pratique doctrinale majoritaire chez les juristes, il peut 

être affirmé sans trop de risque, même si l’on peut suspecter qu’elle soit une espérance en filigrane 

                                                      
2017 Prétention largement critiquée par Lynn LOPUCKI, qui constate qu’environ 55% des articles empiriques sont 

écrits par des Ph.D.s Donc, si selon Lee EPSTEIN et Gary KING, tous les articles étudiés violent une règle 

d’inférence, alors la moitié d’entre eux sont publiés par des « sophisticated » empiristes, v. L. M. LOPUCKI, 

« Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 15-16. 
2018 Freins identifiés dès P. H. SCHUCK, « Why don’t law professors do more empirical research ? », J. Legal 

Educ., vol. 39, 1989, p. 333. Représentant encore en 2014 un des quatre obstacles à la démocratisation dans 

certaines matières juridiques, L. WHITEHOUSE & S BRIGHT, « The empirical approach to research in property », 

Property Law Review, vol. 3, 2014, p. 176 et s.  
2019 David VAN ZANDT voyait, en 2003, la fin des facultés de droit avec « a large group of “real” law professors 

and a small number of “exotic” social scientists », D. E. VAN ZANDT, « Discipline-Based Faculty », J. Legal 

Educ., vol. 53, 2003, p. 335. V. plus largement sur une analyse des recrutements dans les facultés américaines, 

Y. GANNE, L’ouverture…, op. cit., n. 2006, not. p. 415-425.  
2020 V. entre autres, S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism and the empirical turn in law », in 

R. BANAKAR & M. TRAVERS (dir.), Introduction to Law & Social Theory, Hart Pub., 2013, p. 198. Le lien est 

explicitement fait entre diplôme et pratique des méthodes, « law school with a greater proportion of its faculty 

holding social science doctorates is more likely to produce [empirical legal scholarship] than a law school with 

a lower proportion. », T. E. GEORGE, « An empirical study of empirical legal scholarship : The top law schools », 

Ind. L. J., vol. 81, 2006, p. 150. 
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chez une part des empiristes américains, que les professeurs de droit américains ne se lanceront pas 

tous dans un doctorat en sciences sociales2021. 

618. De plus, le problème évolue puisqu’il n’est plus seulement question de rendre 

possible la recherche empirique, mais de former des juristes qui participent déjà de la tendance, 

afin d’améliorer leurs analyses jugées médiocres. Pour ce faire, si la question de l’intégration des 

problématiques méthodologiques dès le curriculum « postgraduate » reste une réforme interrogée, 

notamment chez le New Legal Realism, elle est le plus souvent écartée, principalement par les 

juristes, qui revendiquent une spécificité professionnelle de leur formation2022. Au niveau des 

Empirical Legal Studies, les modalités retenues se font donc plus modestes et privilégient des 

formations techniques, qui ciblent, certes les étudiants, mais plus spécifiquement les jeunes 

chercheurs déjà investis par le biais de workshops ou de courtes conférences. Se distinguent alors 

des séries de workshops avancés, dédiés à des discussions méthodologiques relativement poussées, 

à l’exemple de l’Annual Workshop on Research Design for Causal Inference organisé par le 

mouvement, à l’Université de Duke, et qui vise explicitement un public disposant des bases 

économétriques2023. Mais c’est également par l’instauration de cours accélérés, sur quelques jours, 

qui entendent donner les bases à un public moins averti. En ce sens les Harvard Empirical Legal 

Studies Series, qui développent l’ambition d’améliorer la sophistication méthodologique des 

juristes intéressés2024, en sont une illustration. Ce type de formation reste celui le plus 

communément proposé, bien qu’il ne fasse pas l’unanimité. Kathryn ZEILER se montre à ce titre 

extrêmement critique, en les considérant « potentiellement plus nuisible[s] » puisqu’elles donnent 

– dans un contexte de forte demande de ce type de recherches – à certains juristes l’apparence de 

la rigueur méthodologique sans qu’ils en maîtrisent profondément les outils2025. 

                                                      
2021 L’affirmation était déjà la même envers la Law & Economics où « most prospective academics are simply not 

going to get Ph.D.s in economics. », J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », art. cité, n. 1997, p. 969. 

Richard POSNER contestait dans le même sens cet engagement en affirmant que : « The economist who wants to 

work on legal questions needs to know something about law, but he does not need a J.D. The lawyer who wants 

to apply economics to law needs to know some economics, but he does not need to have a Ph.D. in economics. », 

R. A. POSNER, « The present situation in legal scholarship », Yale L. J., vol. 90, 1980, p. 1130. 
2022 Le juge Harry EDWARDS s’est fait un critique fort de cette volonté d’intégrer les sciences sociales dans les 

formations: « the practice of law is and will remain a “professional” undertaking in our society, and, thus, there 

always will be law schools to serve as the training ground for lawyers », H. T. EDWARDS, « The growing 

disjunction between legal education and the legal profession », Mich. L. Rev., vol. 91, 1992, p. 76. Cette raison 

est excipée pour défendre que le droit ne sera jamais totalement colonisé puisqu’il est « at heart a professional, 

and not an academic, discipline », J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », ibidem, p. 952.  
2023 Les deux organisateurs indiquaient que : « We will assume knowledge, at the level of an upper-level college 

econometrics or similar course,of multivariate regression, including OLS, logit, and probit », disponible sur 

https://law.duke.edu/conferences/2019/casualinference/main (consulté le 16/02/2023). 
2024 Dans le même sens, Lee EPSTEIN et Andrew MARTIN proposent un « annual conducting empirical legal 

scholarship Workshop », qui, en deux jours « provides the formal training necessary to design, conduct, and 

assess empirical studies, and to use statistical software (Stata) to analyze and manage data. », 

https://facultywork.wlulaw.wlu.edu/2013/01/24/conducting-empirical-legal-scholarship-workshop-at-usc/ 

(consulté le 16/02/2023). 
2025 K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 87 (indiquant que : « Perhaps the most damaging aspect of 

these types of courses is that they provide basic training on how to use statistical software packages, allowing for 

the production of results that are often invalid but seem sophisticated to the untrained, student-editor eye. », 

https://law.duke.edu/conferences/2019/casualinference/main
https://facultywork.wlulaw.wlu.edu/2013/01/24/conducting-empirical-legal-scholarship-workshop-at-usc/
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619. Si l’intérêt n’est pas de détailler le programme de formation qu’offre le mouvement, 

il témoigne cependant une solution au problème de la rigueur, lié à une compréhension 

spécifiquement techniciste de la méthode. En effet, ces derniers workshops suivent des objectifs 

similaires à ceux avancés par Lee EPSTEIN et Andrew MARTIN dans leur manuel, à savoir d’un côté 

de saisir les outils des méthodes empiriques en tant que tels ; et de l’autre de maîtriser les 

fonctionnalités basiques des logiciels statistiques de base tels que STATA et R., communément 

utilisés pour réaliser des analyses quantitatives2026. Sans questionner l’articulation des disciplines, 

ou même les bienfaits heuristiques des méthodes, ces introductions se focalisent encore sur une 

compréhension de ces dernières comme d’une « boîte à outils empirique des sciences sociales »2027. 

Il s’agit d’instruire, non sur la légitimité des outils et leur choix par rapport à d’autres méthodes, 

mais sur l’utilisation pratique correcte des techniques économétriques et des technologies 

informatiques pour les appliquer. 

B. Améliorer le contrôle : le problème du peer review 

620. Si les Empirical Legal Studies insistent très fortement sur le caractère « peer 

reviewed » de leur journal et de leurs conférences, c’est avant tout un moyen de répondre au 

manque d’infrastructures de publication des facultés de droit, qui permettent d’évaluer la qualité 

des recherches juridiques empiriques. La rigueur méthodologique est ainsi, tant une responsabilité 

personnelle liée à une bonne manipulation des outils par le chercheur, qu’une responsabilité 

institutionnelle, qui repose sur les éditeurs chargés d’opérer des retours sérieux sur les productions 

scientifiques qu’ils publient. La littérature réflexive met alors au cœur de ses propositions la 

structure d’édition juridique, et poursuit ainsi la controverse juridique américaine plus large qui 

entoure le système des revues estudiantines en droit ( 1 ). La revendication de popularisation du 

peer review, dans les structures juridiques, incarne ainsi cette focalisation sur la méthode, dont les 

éditeurs représenteraient les « gatekeepers » ( 2 ). 

1. La controverse autour des revues juridiques estudiantines 

621. Dans son article, Kathryn ZEILER note que « de nombreux universitaires ont déploré 

le fait que les étudiants en droit ne soient pas qualifiés pour sélectionner et éditer des recherches 

                                                      
ibidem, p. 88). Un scepticisme similaire pour ce type de cours se retrouve chez S. MACAULAY & E. MERTZ, « New 

Legal realism… », art. cité, n. 2020, p. 208. 
2026 L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction to empirical legal research, OUP, 2014, p. ix. 
2027 C. ENGEL, « Empirical methods… », art. cité, n. 1956, p. 6. 
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juridiques, y compris des recherches juridiques empiriques »2028. Cette affirmation résume à elle 

seule le nœud du problème, qui engendre des revendications pour un peer review. Néanmoins, elle 

dépasse en réalité la seule littérature empiriste. Pour bien la comprendre, il faut revenir sur le 

système bien particulier de « la plus remarquable institution du monde des facultés de droit »2029 

que sont les revues juridiques américaines. 

622. Si elles ne sont pas les seuls périodiques juridiques diffusés outre-Atlantique, 

puisqu’il existe des journaux liés aux diverses associations du barreau, ou encore des publications 

professionnelles commerciales à destination des praticiens, les law reviews dominent néanmoins le 

secteur des publications universitaires en droit2030. Elles sont en ce sens le médium privilégié par 

les professeurs de droit américains, qui y trouvent l’un des seuls débouchés à la publication 

d’analyses doctrinales universitaires. Or, ce type de revues suit un régime éditorial bien spécifique, 

en étant pour une grande majorité sous la direction exclusive d’étudiants en droit, ce qui les 

singularise, tant des revues juridiques internationales, que des systèmes de publication des autres 

disciplines américaines2031. Ainsi, si les revues sont hébergées par les facultés de droit, elles 

disposent d’une indépendance de publication avec une structure estudiantine seule en charge, tant 

de la sélection, que de l’amélioration et de l’édition des articles qui leur sont soumis. Ce modèle 

particulier est l’œuvre d’une contingence historique qui débute à la fondation de la 

Harvard Law Review en 1887 par un groupe d’étudiants dévoués au doyen LANGDELL. L’idée de 

revues estudiantines connaîtra ensuite une glorieuse postérité, dans une époque de modernisation 

des facultés de droit américaines, en s’exportant nationalement2032. Sa domination est telle, qu’à 

partir de ce moment, une « faculté de droit sans revue [est] considérée comme une institution 

moindre », faisant qu’il n’en existe aujourd’hui aucune sans au moins un journal estudiantin 

éponyme2033. Cette structure éditoriale est défendue avec constance pour ses qualités formatrices. 

Elle est à ce titre reconnue comme un « complément parfait à la formation juridique »2034, aiguisant 

                                                      
2028 K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 89-90. 
2029 Expression utilisée par le Chief Justice Earl WARREN, « Messages of greeting to the U.C.L.A. law review », 

U.C.L.A L. Rev., vol. 1, 1953, p. 1. 
2030 Pour une présentation succincte des différents types de publication, v. J. M. JACOBSTEIN, « Legal periodicals », 

Library trends, vol. 10, 1962, p. 374 et s. 
2031 Karl LLEWELLYN exprimait d’ailleurs à ses étudiants cette fierté en leur affirmant: « There is not, as far as I 

know, in the world an academic faculty which pins its reputation before the public upon the work of undergraduate 

students there is none, that is, except in the American law reviews », K. N. LLEWELLYN, The Bramble Bush, 2ème 

éd., Quid Pro Book, 2012 [1930], p. 106. 
2032 Si la Harvard Law Review fut la première revue éditée par des étudiants à être encore publiée, il existait avant 

elle l’Albany Law School Journal et le Columbia Jurist, qui périclitèrent presque immédiatement. V., pour un 

éclairage historique, M. L. SWYGERT & J. W. BRUCE, « The historical origins, founding, and early development 

of student-edited law reviews », Hastings L. J., vol. 36, 1985, p. 739 et s. 
2033 M. L. SWYGERT & J. W. BRUCE, « The historical origins… », ibidem, p. 779. Dans le même sens : « As 

cathedrals to every good-sized medieval French town, and as universities to every twentieth century state of the 

United States, so law reviews are a necessary element of every respectable law school », J. T. NOONAN Jr., « Law 

Review », Stan. L. Rev., vol. 47, 1995, p. 1117. 
2034 N. H. SAUNDERS, « Student-edited law reviews : reflections and responses of an inmate », Duke L. J., vol. 49, 

2000, p. 1670. 
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les futurs juristes aux maniements de l’argumentation et de la rédaction juridiques, tout en 

développant des interactions entre étudiants et professeurs des diverses disciplines du droit et de 

diverses institutions. De plus, les postes d’éditeurs sont le plus souvent d’un an et sont pourvus 

dans la plupart des cas sur la base d’une sélection, fondée exclusivement sur les résultats 

semestriels, ou sur la réussite à des concours spécifiques. De ce fait, la position d’éditeur est réputée 

être un marqueur d’excellence pour les meilleurs étudiants, et connaît une certaine valorisation 

auprès du marché de l’emploi2035. Paradoxalement, les bénéfices que retirent les étudiants du 

système des revues juridiques américaines sont sans doute aussi élevés que les critiques envers leur 

qualité, du fait du rôle joué par ces mêmes étudiants. 

623. Depuis l’article iconique de Frank RODELL, « Goodbye to Law Review », le système 

fut constamment sous le feu d’accusations, souvent acerbes, du fait du pouvoir qu’elles procurent 

à ces jeunes éditeurs2036. Sous couvert d’une critique générale d’inexpérience, c’est un triple 

reproche qui est fait au modèle suivant les trois grandes fonctions des éditeurs : la sélection, 

l’amélioration et l’édition d’articles juridiques2037. En premier lieu, il est ainsi reproché des biais 

de sélection dans le choix des articles à publier, favorisés par l’absence d’anonymat des 

contributeurs lorsqu’ils soumettent une publication aux revues. Il est ainsi reproché un favoritisme 

au profit d’anciens professeurs à la renommée installée, ou encore provenant des facultés d’élite2038. 

En deuxième lieu, cette critique se couple souvent aux affirmations pures et simples que « nos 

journaux universitaires sont entre les mains d’incompétents »2039. Richard POSNER déplore ainsi 

l’absence de qualification des étudiants afin d’évaluer convenablement la qualité d’articles 

spécialisés, qui leur sont proposés, et ce d’autant plus dans l’environnement interdisciplinaire 

montant, qui amène les éditeurs juridiques à côtoyer des articles dans des domaines trop divers 

pour être maîtrisables par les seuls étudiants en droit. Il voit dans cette inexpérience l’explication 

première des biais de sélection, puisque les éditeurs « font ce que d’autres consommateurs font 

lorsqu’ils sont face à une incertitude sur la qualité d’un produit ; ils regardent des signaux visibles 

de qualité », tels que la réputation de l’auteur2040. Outre cette discrimination importante, ce défaut 

                                                      
2035 « The value of the training was recognized (and its prestige heightened) by the tendency of major law firms 

to prefer law graduates who had served on the law review », R. C. CRAMTON, « “The most remarkable 

institution” : the american law review », J. Legal Educ., vol. 36, 1986, p. 4. 
2036 V. en ce sens, L. M. CHRISTENSEN & J. A. OSEID, « Navigating the law review articles selection process : an 

empirical study of those with all the power – student editors », South Carolina Law Review, vol. 59, 2007-2008, 

p. 175 et s. 
2037 Le classement des trois critiques est repris de N. H. SAUNDERS, « Student-edited… », art. cité, n. 2034, p. 1665 

et s. 
2038 J. GINGERICH, « A call for blind review : student-edited law reviews and bias », J. Legal Educ., vol. 59, 2009, 

p. 269 et s. Une analyse par questionnaire a entendu dresser un classement des éléments les plus influents dans la 

sélection d’un article, mettant en avant notamment l’identité de l’auteur ou encore le thème de l’article, 

L. M. CHRISTENSEN & J. A. OSEID, « Navigating the law… », art. cité, n. 2036, p. 200. 
2039 J. LINDGREN, « An author’s manifesto », U. Chi. L. Rev., vol. 61, 1994, p. 527. 
2040 R. A. POSNER, « The future of the student-edited law review », Stan. L. Rev., vol. 47, 1995, p. 1133 (il concède 

cependant que l’utilisation de ce critère de la réputation n’est, en soi, pas le pire pour évaluer de la qualité de ce 

que l’on ne maîtrise pas). 
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touche ainsi directement à la qualité et à la pertinence de la doctrine qui est publiée au sein de ces 

structures éditoriales. Cette critique se cumule en dernier lieu avec l’édition souvent excessive des 

articles qui sont publiés, et qui subissent des séries de modifications, parfois inutiles, voire erronées, 

au fur et à mesure des relectures. Pour Carol SANGER, bien souvent l’édition s’apparente plus à des 

« attaques multiples envers la version préliminaire par lesquelles, d’éditeur en éditeur tout au long 

des étapes de relecture, les virgules sont repensées et les arguments réexaminés »2041. L’ensemble 

de ces défauts serait le fait de la structure d’édition en elle-même, fondée sur un personnel étudiant 

jeune et inexpérimenté, tant en droit, que dans le travail de publication, qui occupe des postes à mi-

temps pour moins de deux années, au sein d’une institution qui ne récompense ni ne punit la qualité 

du travail. Richard POSNER s’étonne ainsi que malgré tous ces handicaps d’ignorance, 

d’immaturité, d’inexpérience et de mauvaises incitations, les revues juridiques « ne sont pas bien 

pires qu’elles ne le sont »2042. 

624. Dans ce contexte de vive contestation, il n’est guère étonnant de voir les discussions 

de la littérature empiriste s’approprier cette controverse pour prolonger la critique. Cependant, ce 

n’est que sur le deuxième des trois reproches que se focalisent les auteurs, en pointant 

l’incompétence des étudiants en droit qui, s’ils peinent à avoir une expertise dans tous les champs 

juridiques, sont d’autant plus incapables d’évaluer des forces et des faiblesses d’une recherche 

empirique, à laquelle ils n’ont jamais été formés2043. 

2. Le peer review en gardien des méthodes 

625. Laisser toute latitude à des éditeurs estudiantins, afin de publier des recherches 

juridiques empiriques toujours plus abondantes, est estimé être une recette de faible qualité dans 

les résultats. Partant, en miroir de la critique quant à l’inexpérience méthodologique des professeurs 

de droit sans doctorat, une incapacité d’autant plus grande est fustigée dans le personnel étudiant 

des revues juridiques, censé évaluer la qualité des travaux2044. Pour remédier à cette cause 

d’absence de rigueur, la solution diffère de celle retenue pour améliorer la maîtrise des professeurs 

de droit. C’est ainsi par l’importation du standard de « peer review » dans la discipline juridique 

que procèdent les discours empiristes. Sans s’étendre outre mesure, le système de « peer review » 

reste considéré comme un « procédé quasi sacré qui aide à faire de la science notre discours le plus 

                                                      
2041 C. SANGER, « Editing », Geo. L. J., vol. 82, 1993, p. 523. 
2042 R. A. POSNER, « The future… », art. cité, n. 2040, p. 1132. 
2043 Des discussions liées au problème de subjectivité de la sélection existent également (v. not. L. EPSTEIN & 

G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 48). 
2044 Si aucune étude systématique n’a été faite, il est jugé probable que le manque d’expertise, lié à un système de 

sélection routinier, désavantage les revues juridiques, S. S. DIAMOND, « Empirical legal scholarship : observations 

on moving forward », Nw. U. L. Rev., vol. 113, 2019, p. 1231. 
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objectif »2045. Il s’agit d’un processus de sélection et de relecture des articles scientifiques, standard 

commun aux sciences naturelles et sociales par lequel, pour fonder sa décision de publication, un 

rédacteur en chef transmet le projet d’article à un groupe d’un ou plusieurs pairs, désignés pour 

leur expertise sur le sujet, qui devront rendre un avis motivé sur les qualités et défauts du travail 

relu. Bien que le système général soit commun, ses modalités diffèrent en fonction du nombre 

d’experts mobilisés, des règles d’anonymat utilisées, du moment où est pratiquée la relecture, mais 

également de la publicité qui sera donnée aux relectures des pairs2046. 

626. Quelle que soit la configuration retenue, le processus reste de longue date celui à 

reproduire pour la recherche juridique empirique et dont le Journal of Empirical Legal Studies fait 

figure de modèle d’application2047. Lee EPSTEIN et Gary KING estiment, à ce titre, que la 

popularisation du procédé permettrait de manière générale de « filtrer au moins une partie des 

“ordures” que les professeurs de droit eux-mêmes accusent leurs propres journaux de publier »2048. 

Cette affirmation repose sur un raisonnement en deux temps, d’abord (1) que le « peer review » 

entraîne de manière causale l’augmentation de la qualité des recherches publiées et (2) que ce 

rapport bénéfique est dû à la mobilisation d’experts techniques à la place des étudiants en droit.  

627. La seconde des deux propositions incarne la cause profonde des discussions 

empiristes autour du sujet. En effet, c’est en partie la substitution d’« experts » en lieu et place de 

juristes novices et non formés qui justifie la défense du modèle de peer review en droit2049. Se 

retrouve encore, sous une autre forme, la revendication du passage d’un « unsophisticated » juriste 

à un « sophisticated » chercheur, qui maîtrise les outils et techniques statistiques. La focalisation 

méthodologique est ici complète puisqu’elle illustre le lien direct réalisé entre qualité des résultats 

et maîtrise des techniques, notamment statistiques. Néanmoins, une fois ce lien fait, la question 

survient de la communauté de « pairs », à laquelle se référer en tant qu’experts, pour évaluer les 

travaux empiriques des juristes2050. En ce sens, Kathryn ZEILER énonce que puisqu’il n’est pas 

                                                      
2045 R. HORTON, « Genetically modified food : consternation, confusion, and crack-up », The Medical Journal of 

Australia, vol. 172, 2000, p. 148 (l’auteur est néanmoins extrêmement critique du processus, qui ne détermine pas 

la validité des résultats, mais son acceptabilité par certains pairs, dont la décision peut être « biased, unjust, 

unaccountable, incomplete, easily fixed, often insulting, usually ignorant, occasionally foolish, and frequently 

wrong. ») 
2046 Pour une discussion détaillée et documentée de l’historique du peer review, de ses différentes manifestations 

et de la valeur de chacune, v. F. ROWLAND, « The peer review process », Learned Publishing, vol. 15, 2002, p. 247 

et s. 
2047 Il est d’ailleurs considéré comme un marqueur d’attractivité. À la Conférence of Empirical Legal Studies, une 

enquête faite auprès de 207 professeurs a permis de montrer leur préférence pour un journal avec peer review 

plutôt que sans, v. S. S. DIAMOND & P. MUELLER, « Empirical legal scholarship in law reviews », Annu. Rev. Law 

Soc. Sci, vol. 6, 2010, p. 593. 
2048 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 130. 
2049 Ce besoin d’experts s’intensifie depuis la croissance des recherches empiriques, R. A. POSNER, « The 

future… », art. cité, n. 2040, p. 1232-1233 (il défend l’idée que, là où l’absence d’expert n’était pas directement 

problématique pour les recherches doctrinales, qui se rapprochaient de la formation des étudiants-éditeurs, elle 

l’est devenue pour les recherches non doctrinales). 
2050 Gareth DAVIES identifie cette problématique des pairs, qui peuvent être recherchés chez les « natifs » des 

sciences sociales, mais également chez des juristes empiristes pourtant déjà qualifiés de « païens » par les 
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possible d’intégrer à la totalité des comités étudiants des professeurs spécialisés2051, il serait plus 

pertinent de délocaliser les relectures auprès d’un démembrement d’associations, telles que la 

Society for Empirical Legal Studies, courant empiriste de notre étude, et l’American Law & 

Economics Association, érigées en « experts dans les méthodologies empiriques »2052. L’autrice 

propose ainsi que ces associations centralisent une prérelecture méthodologique des articles 

empiriques, qu’elles rendraient publique, afin de faciliter le choix ultérieur des éditeurs de revue 

juridiques, à qui l’article sera soumis sur le fond. S’ajoute également à cela la capacité de ces 

sociétés à classer les revues juridiques, fondées sur la rigueur méthodologique de leurs 

publications2053. Si ces propositions demeurent un cas isolé, elles attestent néanmoins de cette 

compréhension techniciste de l’expertise empirique, pour laquelle les Empirical Legal Studies se 

proclament, non en pairs, mais en maîtres rigoristes et hiérarchiques des bonnes pratiques du 

champ. 

628. En revenant sur la première hypothèse, Gregory MITCHELL défend que pour la 

recherche juridique, le modèle du « peer review » fournit un double élément permettant 

l’amélioration de la qualité des publications empiriques. En premier lieu, il assure de manière la 

plus évidente la « quality-checking function »2054. En ce sens, il permet de mettre en évidence, grâce 

à des experts désignés, les erreurs et les mésusages techniques, qui auront été faits par les 

chercheurs au cours d’une analyse. Sous cette approche-là, plus commune, le « peer review » est 

appréhendé en « garantie d’authenticité ou de vérité des résultats de recherche », qui estampille 

l’absence d’erreur dans un article en particulier. Néanmoins, il assurerait en second lieu une 

« objectivity-forcing function »2055, qui ne repose pas directement sur la vérification d’un document 

spécifique, mais sur les conséquences globales qui découlent des besoins de relecture en tant que 

telle. Par ce biais, l’instauration d’un tel processus engendrerait une mise au jour d’un certain 

nombre d’informations nécessaires pour permettre aux experts d’assurer leur mission. Il peut être 

« considéré plus fondamentalement comme un mécanisme d’application des normes et conventions 

                                                      
premiers, G. DAVIES, « The relationship… », art. cité, n. 1950, p. 6-7. 
2051 Certains refusent à l’inverse la généralisation du peer review et préfèrent dans leur journal, ici l’Iowa L. Rev., 

inclure directement des « experts » méthodologiques, dans un comité dédié aux questions empiriques, 

J. RANTANEN, « The future of Empirical Legal Studies : observations on Holte & Sichelman’s cycles of 

obviousness », Iowa L. Rev., vol. 105, 2020-2021, p. 31. 
2052 K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 94. Si l’autrice considère le maintien des étudiants comme 

une solution par défaut, Lee EPSTEIN et Gary KING y voient au contraire quelque chose de bénéfique dans 

l’articulation entre peer review et revue estudiantine, laissant aux étudiants la gestion de la publication et 

n’externalisant que la phase de contrôle qualité des articles auprès d’experts extérieurs, ce qui légitimerait la 

sélection, tout en limitant certain biais – notamment en faisant disparaître la pression de professeurs influents sur 

les étudiants éditeurs, v. L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 125-130. À l’inverse on 

remarquera que le Journal of Empirical Legal Studies revendique qu’il est non seulement « peer-refereed », mais 

également « peer-edited ». 
2053 « To maintain continuity, the boards could create standing committees, the chairs of which could work 

together to coordinate and edit online publications of published article reviews and to determine and widely 

publicize annual journal grades. », K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 95. 
2054 G. MITCHELL, « Empirical Legal… », art. cité, n. 1966, p. 175. 
2055 G. MITCHELL, « Empirical Legal… », ibidem, p. 175. 
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scientifiques conçues pour favoriser la publicité et la transparence des méthodes et des 

résultats »2056. Le processus forcerait les auteurs, mais également la structure éditoriale, à accepter 

certaines normes permettant de rendre le test et la relecture possibles. En ce sens, il impose aux 

auteurs de clarifier les détails de leurs méthodes de collecte et d’analyse, afin de rendre leur 

publication réplicable. De plus, il peut également obliger les éditeurs à mettre en place des 

protocoles de publicité et de stockage des données originales utilisées par chaque étude pour les 

mettre directement à disposition des lecteurs sur le site des revues juridiques2057. Ce dernier élément 

serait une réponse légitime à la « révolution de la crédibilité » des recherches empiriques, en 

assurant une structure éditoriale qui permet une complète transparence des processus de 

recherche2058. 

629. En conséquence, lorsque le « peer review » est approché pour l’amélioration d’une 

rigueur méthodologique des recherches empiriques, il s’exprime par un processus disciplinaire, 

dans lequel des experts méthodologiques viennent récompenser, ou punir, les juristes qui 

tenteraient d’investir le champ de la recherche empirique2059. S’édifient, pour Lynn LOPUCKI, des 

gardiens (gatekeepers) du champ des recherches empiriques, fondées exclusivement sur la rigueur 

technique des participants2060. Sans que le processus ne soit contestable en tant que tel, notamment 

parce que l’évaluation par les pairs constitue un maillon central de la crédibilité scientifique, il 

démontre là encore de cette autorité par la technique, notamment statistique pour les 

Empirical Legal Studies, qui fonderait le cœur de la rigueur scientifique. 

****** 

630. Pour conclure, il fut mis en avant un choix dit techniciste, une réduction de la focale 

d’une littérature réflexive des Empirical Legal Studies, qui monopolise son discours vers une 

amélioration des bonnes pratiques méthodologiques, dont le mouvement constituerait le vaisseau 

amiral. Moins qu’une discussion sur l’articulation entre les méthodes empiriques et le droit, l’étude 

des problèmes soulevés et des solutions promues illustre davantage un discours de transposition 

                                                      
2056 G. MITCHELL, ibid., p. 176. 
2057 Cette « disclosure policy » que force le peer review est une nécessité pour la réplication des analyses, qui est 

au cœur des demandes actuelles faites envers les revues juridiques, J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in… », 

art. cité, n. 1969, p. 246 et s. Son importance serait même supérieure, étant le seul procédé à même de mettre au 

jour des erreurs non visualisables par un peer review, J. J. DONOHUE III, « Empirical evaluation of law : the dream 

and the nightmare », Am. L. & Econ. Rev., 2015, p. 320. 
2058 Si des réformes sont depuis longtemps proposées, peu a été fait en 2023 pour atteindre la transparence jugée 

nécessaire à la révolution de la crédibilité, J. CHIN, K. ZEILER, N. DILEVSKI et al., « The transparency of 

quantitative empirical legal research published in highly ranked law journals (2018-2020) : an observational 

study » [à paraître]. 
2059 Le processus disciplinairaire est décrit comme « the product of a set of social forces of normalization and 

education, reward and punishment, through which the academic’s head gets constructed, and the academic 

becomes the kind of academic that he or she is », J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », art. cité, n. 1997, p. 954.  
2060 L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 31, note 125. En ce sens il est noté que cette 

absence de « gatekeeper » fut une incitation au développement, tant des Empirical Legal Studies, que du New 

Legal Realism, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 1948, p. 566. 
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purement technique, qui exige des chercheurs en droit de décalquer telles quelles les méthodes de 

chercheurs en sciences sociales, pour créer des données statistiquement valides. L’évaluation et 

l’amélioration de la rigueur se situent alors exclusivement à l’échelle méthodologique, qui implique 

pour le juriste de saisir la logique de la science pour manier les outils statistiques. Une telle version 

technico-centrée n’est pas innocente, et repose par suite sur une vision neutre de la technique, 

détachée de toute accroche disciplinaire et implantable sur tout objet d’étude. 

Section II. L’autonomisation du discours empiriste par la neutralité des 

techniques 

631. Les Empirical Legal Studies se conçoivent comme une tendance interdisciplinaire, 

notamment parce qu’ils fournissent un lieu de discussion pour des chercheurs aux horizons 

disciplinaires divers, intéressés par l’analyse des problématiques juridiques2061. Néanmoins, 

l’interdisciplinarité qu’ils affichent semble tendre vers un modèle spécifique, voire dénaturé, où les 

disciplines se retrouvent, mais disparaissent en même temps derrière les méthodes « empiriques » 

qu’elles mobilisent. Cela serait une des conséquences de la conception particulière des Empirical 

Legal Studies du rapport entre la méthode et l’objet. En ce sens, le choix technisiste découle de 

cette perception spécifique de la méthode, considérée indépendante de tout objet sur lequel elle 

s’applique. Autrement dit, malgré l’hétérogénéité des pratiques du mouvement, une tendance sous-

jacente se dessine, celle de concevoir la méthode empirique au titre d’outils et techniques neutres, 

qui s’autonomisent de leur discipline de naissance. Le terme de « neutralité », lourdement chargé 

théoriquement, tant en droit qu’en sciences sociales, n’est pas pris ici par le prisme de 

l’objectivité2062. Il se limite à qualifier une position d’indépendance conceptuelle. Celle-ci 

caractérise un prisme par lequel la méthode n’est pas, dans son existence même, influencée par les 

théories disciplinaires, qui ne la touchent qu’au moment de son application. La méthode serait alors 

théoriquement « neutre » de tout objet disciplinaire, auquel elle s’appliquerait sans nécessiter de 

transposition. 

632.  Afin d’étudier cette séparation entre les outils et l’objet, il convient de débuter 

l’analyse par cette indifférenciation méthodologique – des méthodes s’appliquant à tout objet 

social, quel qu’il soit, qui parcourt les discours du mouvement ( I ). Partant, les sciences sociales 

sont un berceau intellectuel, duquel se sont émancipées des techniques, par nature transposables à 

tout phénomène réel lorsqu’il peut être décomposé en « data ». Par ce biais, la recherche juridique 

                                                      
2061 C’est d’ailleurs l’élément avancé pour « locate [Empirical Legal Studies] in the spectrum of interdisciplinary 

legal movements. », T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, p. 1719. Néanmoins 

Theodore EISENBERG parle parfois de multidisciplinarité pour son mouvement, ce qui semble plus juste. 
2062 V. sur ce point les discussions, supra, Chap. I, Sect. II, II. 
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appliquerait non les méthodes des « sciences sociales », mais les méthodes « empiriques » au même 

titre que les autres sciences sociales. Cette autonomisation méthodologique a pour conséquence 

une distanciation aux sciences sociales. Celle-ci se concrétise par une répartition discrète des 

fonctions entre savoir méthodologique des sciences sociales et savoir matériel des juristes ( II ). La 

recherche juridique empirique pourrait alors être dite interdisciplinaire « par défaut », dans un 

écosystème universitaire où les sciences sociales disposent des savoirs méthodologiques manquant 

aux juristes2063. 

I. L’indifférenciation méthodologique des sciences sociales 

633. Malgré des considérations sur la diversité des points de vue, approches et 

problématiques façonnées par les disciplines, la science sociale – traditionnellement au singulier 

dans le vocable anglophone –, demeure encore pensée en bloc dans certains discours empiristes2064. 

En son sein, des ramifications entre les sciences sociales existent, selon la part du réel spécialisé 

observée. Néanmoins, se détacheraient également d’autres éléments, eux indifférents, sorte de pot 

commun partagé par l’ensemble des sciences et dans lequel les juristes observant les dynamiques 

du droit n’ont qu’à piocher sans crainte. Les développements qui suivent portent sur cette dernière 

catégorie, cette indifférenciation dans laquelle les Empirical Legal Studies font entrer l’idée 

d’« empirique ». Partant, ils l’apprécient au titre d’un ensemble d’« outils » ou d’une « boîte à 

outils »2065 commune, détachée des disciplines qui les ont façonnés. S’opère implicitement par ce 

biais une séparation des outils statistiques qu’ils manipulent, d’avec les objets sur lesquels ils sont 

transplantés ( A ). Ainsi, les techniques deviennent théoriquement apposables à tout réel social sans 

distinction ni spécificité. Ils ne viennent remplir qu’une fonction au sein de la logique scientifique, 

qui formerait l’unité méthodologique de la science, notamment sociale ( B ). 

                                                      
2063 Gareth DAVIES voit, par ce biais, une possibilité pour les facultés de droit de défier les facultés de sciences 

sociales sur leur propre terrain, en dupliquant le type de recherches fait par ces dernières, pour les faire faire par 

des juristes, DAVIES, « The relationship… », art. cité, n. 1950, p. 3. 
2064 En témoigne la mention de la « social science methodology » chez D. L. RHODE, « Legal… », art. cité, n. 1957, 

p. 1343. 
2065 L’appellation se retrouve assez souvent, notamment chez Michael HEISE : « The empirical perspective 

remains, after all, only a tool » (M. HEISE, « The past, present,… », art. cité, n. 2007, p. 849) ; Tommaso PAVONE 

et Juan MAYORAL voient chez les Empirical Legal Studies une approche spécifique qui « truncates 

methodological toolkits from the theories and social science puzzles that motivated their development in the first 

place. », T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if legality mattered : The Two-front politics of empirical legal 

studies », in M. BARD & J. C. LAWRENE (dir.), The politics of european legal research, EE Publ., 2022, p. 87. 
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A. La neutralité des techniques scientifiques : le cas de la statistique 

634. S’il convient de se focaliser en priorité sur l’emploi des outils statistiques, c’est 

d’abord parce qu’ils demeurent incontestablement le type de technique d’analyse privilégié et 

utilisé dans presque la totalité des recherches empiriques du mouvement des 

Empirical Legal Studies2066. De plus, ils sont ensuite paradigmatiques de cette autonomisation des 

outils par rapport aux objets, alors compris comme des données, auxquels ils pourraient s’appliquer 

de manière indifférenciée2067. En ce sens, l’idée de neutralité suit une ligne idéologique du 

mouvement, qui voit dans la statistique une technique sans objet ( 1 ), un ensemble formel qui n’est 

pas entravé par les singularités matérielles. Néanmoins, cette idée de neutralité peut glisser vers un 

postulat discutable selon lequel l’application théorique des statistiques à n’importe quel type de 

données implique que cette application n’engendrait aucune déformation de l’objet juridique 

formaté en données ( 2 ). 

1. L’appréhension d’une technique statistique sans objet 

635. Parmi les « empirical legal research », y a-t-il seulement nécessité d’indiquer le 

« legal » ? Ne serait-il pas plus juste de parler uniquement d’« empirical research » de manière 

générale, et notamment d’analyses statistiques, qui peuvent être parfois amenées à répondre à des 

problématiques qui intéressent les juristes ? Cette position n’est pas anecdotique et se retrouve 

notamment défendue par deux politistes, Andrew MARTIN et Lee EPSTEIN, tous deux producteurs 

de ce type de recherches2068. Elle revient à considérer que du moment que les pratiques 

« empiriques » se distinguent d’autres pratiques exclusivement par un critère méthodologique, 

celui communément accepté de l’observation systématique des données2069, il n’apporte rien d’y 

                                                      
2066 V. entre autres, pour une analyse quantifiée, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, 

n. 1948, p. 559. De manière plus large, il serait le type d’analyses majoritaire des recherches empiriques, P. CANE 

& H. M. KRITZER, « Introduction », in P. CANE & H. M. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook of Empirical Legal 

Research, OUP, 2010, p. 5. 
2067 Sans se risquer à élargir outre mesure les analyses, dans des manuels de recherche empirique présentant 

également des outils qualitatifs, notamment de collecte de données, se retrouve la distinction entre la méthode et 

la discipline dont la première s’autonomise de la seconde, qui ne fait que « l’appliquer », v. not. K. VAN DEN BOS, 

Empirical legal research. A primer, EE Publ., 2020. 
2068 « Why call it doing “empirical legal research,” and not simply doing “empirical research”? After all, 

regardless of whether empirical researchers are addressing a legal question or any other, they follow the same 

rules », L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, « Quantitative approaches to empirical legal research », in P. CANE & 

H. M. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook …, op. cit., n. 2066, p. 903 (ils notent cependant qu’il peut arriver la 

création de techniques spécifiques liées au développement d’un problème unique. Considérant qu’un 

« legalmetrics » serait un jour possible.) 
2069 Définition classique, qui vise à intégrer, tant les méthodes qualitatives, que quantitatives. Elle est popularisée 

depuis : S. S. DIAMOND, « Empirical marine life in legal waters : clams, dolphins, and plankton », U. Ill. L. Rev., 

vol. 4, 2002, p. 804. C’est également celle donnée en parallèle par L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. 

cité, n. 1963, p. 2. Dans cette définition, seul compte le processus d’observation à l’exclusion de ce qui est observé. 
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ajouter un qualificatif lié à l’objet étudié. Cela ne changerait en somme rien à la pratique 

« empirique » qu’elle soit juridique, économique ou même physique. Se pose par cela le premier 

pas d’un détachement entre la méthode et les disciplines qui, bien que ces dernières puissent 

mobiliser des stratégies différentes dans l’utilisation des techniques2070, n’influence pas la nature 

même de ces outils. Comme l’affirment les deux auteurs par le biais de la statistique, ces « principes 

sont les mêmes de livre en livre – une régression linéaire reste une régression linéaire, peu importe 

qu’elle apparaisse dans un texte écrit par des économistes, des sociologues, des politistes ou des 

chercheurs en droit »2071. Rien n’empêche que l’économiste et le juriste utilisent par la suite la 

régression dans des étapes différentes de leurs recherches. Néanmoins, leur définition fait 

abstraction des usages et n’inclurait aucun élément matériel lié à un objet particulier. À ce titre, 

Lynn LOPUCKI affirme explicitement cette idée de neutralité formelle lorsqu’il suggère que « les 

statistiques ne sont pas spécifiques à un sujet ou à une source de données. Si les données ont été 

traduites en nombres, il ne fait plus aucune importance que ces nombres représentent des faillites, 

des condamnations pénales ou des accidents de voiture. »2072 Les données juridiques ne seraient 

dès lors plus qu’un type de données, parmi d’autres, sur lequel les statistiques peuvent être 

immédiatement transplantables. 

636. Une telle acception n’est guère étonnante puisqu’elle reproduit une compréhension 

aujourd’hui répandue de la discipline statistique depuis le XXème siècle. C’est en effet au début de 

ce siècle, selon l’historien des statistiques Alain DESROSIÈRES, que se distinguent l’usage ancien 

du terme en tant qu’activité administrative « d’enregistrement de données » et celui, plus récent, 

qui se développe par la suite comme « une branche des mathématiques appliquées »2073. Par cette 

autonomisation, la statistique prendra en ampleur en tant que discipline, qui régit les structures du 

raisonnement, fondées sur des données numériques2074. Elle se définit dès lors comme « une 

matière qui fournit un ensemble de principes et de méthodes permettant de concevoir le processus 

de collecte, de résumé et d’interprétation des données et d’en tirer des conclusions ou des 

généralités »2075. Peut être immédiatement noté la proximité qui existe, entre cette définition, et 

celle qui est donnée par les courants empiristes du terme de « méthode empirique ». Celle-ci n’est 

sans doute pas due aux hasards, vu la restriction qui fut longtemps donnée des méthodes empiriques 

                                                      
2070 Et également ne pas utiliser l’intégralité des outils. « Although there is overlap, psychology and economics 

use different empirical techniques, and the tools that the autodidact had picked up were tailored to addressing 

the particular research questions in which he was interested. », R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, 

Empirical methods in law, 2ème éd., Wolters Kluwer, 2009, p. xvi.  
2071 L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction to…, op. cit., n. 2026, p. viii, note 7. 
2072 L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 13. 
2073 Pour un historique détaillé du développement de la statistique comme mathématique appliquée, 

A. DESROSIÈRES, La politique des grands nombres, La Découverte, 2010, p. 21-22. 
2074 « Twentieth century has enabled statistics to grow and assume its present importance as a discipline of data-

based reasoning », R. A. JOHNSON & G. K. BHATTACHARRYYA, Statistics, principles & methods, 6ème éd., John 

Wiley & Sons, 2010, p. 3. 
2075 R. A. JOHNSON & G. K. BHATTACHARRYYA, Statistics, principles…, ibidem, p. 3. 
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aux méthodes quantitatives, donc fondées sur l’analyse statistique, par les sociojuristes2076. Du 

reste, ce sont surtout les éléments de la définition qui intéressent. Ceux-ci se concentrent sur la 

statistique en tant qu’ensemble de moyens qui remplit des fonctions liées au raisonnement par la 

donnée. La discipline serait tout entière mécanique, en ce qu’elle vise à fournir un outillage 

méthodologique aux diverses tâches liées aux données, que ce soient des tests d’hypothèses, ou 

encore des outils de synthèse et de modélisation. S’exprime implicitement l’idée que les fonctions 

auxquelles les outils répondent ne sont pas liées directement aux besoins d’une discipline 

particulière, mais aux exigences de cohérence et d’objectivité du système de raisonnement en 

lui-même. C’est par ce biais que la statistique est considérée au titre d’une « discipline sans 

objet »2077, ou du moins sans objet empirique déterminé, en se rapprochant du formalisme logique 

pur des mathématiques. 

637. En tant qu’outil du raisonnement par la donnée, le statisticien Francis LALOË appelle 

à comprendre la statistique comme « une activité de service justifiée par la recherche de réponses 

à des questions posées par d’autres »2078. Il distingue alors le statisticien du thématicien, où ce 

dernier consiste dans un nom générique pour désigner l’ensemble des chercheurs, dans les diverses 

sciences sociales quelles qu’elles soient, qui viennent poser les questions2079. Une telle scission 

n’offre en réalité qu’un écho, qui répète à l’échelle académique le détachement entre les techniques, 

ici statistiques, et les objets empiriques sur lesquels elles s’apposent. Par celle-ci s’interroge de 

manière sous-jacente une neutralité plus vaste, où les techniques s’émancipent des réels pour ne 

concevoir que des formes de la pensée et ses mécanismes d’application. La conséquence en est que 

la thématique de la donnée n’importe pas pour le statisticien, à partir du moment où existent des 

données, rassemblées avec la rigueur nécessaire qu’impose le raisonnement statistique2080. Les 

                                                      
2076 Critiquant cette affiliation communément faite, v. S. S. DIAMOND, « Empirical marine… », art. cité, n. 2069, 

p. 804. Cette limitation fut néanmoins en partie due aux besoins stratégiques du tournant empirique, où ces 

méthodes étaient les moins développées, M. HEISE, « The importance… », art. cité, n. 2013, p. 810. 
2077 F. LALOË, Statistique et recherches interdisciplinaires, implication d’une discipline sans objet, Quae, 2016, 

[en ligne] ; cela serait la seule fin de la statistique. « [T]he sole purpose of statistics is to manipulate and analyze 

data. Statistics, then, are a set of mathematical techniques used by social scientists to organize and manipulate 

data for the purpose of answering questions and testing theories. », J. F. HEALEY, S. G. PRUS & R. LIEFLANDER, 

Statistics : A tool for social research, 4ème éd., Nelson, 2019, p. 10 (les auteurs soulignent). 
2078 F. LALOË, Statistique et…, ibidem, §1. 
2079 « [C]ontrairement à un chercheur thématicien, un statisticien ne peut pas mener seul, en tant que tel, une étude 

sur un objet réel. », F. LALOË, Statistique et…, ibid., § 12. 
2080 En ce sens, si la statistique n’intervient dans une recherche principalement que vers la fin, à l’étape de 

l’analyse, elle exige pour pouvoir donner des résultats satisfaisants, qu’elle soit prise en compte dès la collecte. 

« It certainly does not mean that a social scientist can plan and carry out his entire research without any 

knowledge of statistics and then dump the whole project into the lap of a statistician saying, “now I’ve done my 

job. You analyze it.” If he did this the results would probably be disappointing if not completely useless. Quite 

obviously, problems that will be encountered in analysis have to be anticipated in every stage of the research 

process, and in this sense statistical considerations may be involved throughout. », H. M. BLALOCK Jr., Social 

Statistics, McGraw-Hill Book Co., 1960, p. 6-7. Malgré sa neutralité, l’intégration du statisticien doit être plus 

profonde qu’un simple support technique. « To consult the statistician after an experiment is finished is often 

merely to ask him to conduct a postmortem examination. He can perhaps say what the experiment died of », R. 

A. FISHER, « Presidential address to the first indian statistical congress », Sankhya, vol. 4, 1938, p. 17. 



La recherche juridique empirique sans l’interdisciplinarité 

505 

 

Empirical Legal Studies s’inscrivent dès lors en droite ligne des compréhensions, promues par la 

statistique elle-même où « [ses] applications se produisent virtuellement dans tous les domaines – 

des affaires, des sciences sociales, des sciences physiques ou biologiques, de l’éducation, etc. de 

manière presque infinie »2081. Théoriquement, il n’existe donc aucune objection pour laquelle les 

champs juridiques ne seraient pas investis. Ils fournissent une thématique, comme une autre, à 

laquelle les techniques empiriques peuvent venir répondre, pourvu qu’elles se traduisent par des 

données disponibles. C’est ce qui justifie pour Theodore EISENBERG, membre fondateur du 

mouvement, que les études juridiques empiriques sont plutôt « data-driven », motivées par la 

disponibilité grandissante des données juridiques, que « theory-driven », puisqu’elles nécessitent a 

minima, pour l’application des outils, l’existence d’un réel formaté à traiter2082. 

2. Une statistique indolore pour son objet ? 

638. Theodore EISENBERG incite à investir les facultés de droit où « les chercheurs sont 

souvent confrontés à des questions ayant une composante empirique »2083. Cette formulation 

pourtant succincte intègre néanmoins deux éléments implicites qui peuvent être rappelés : (i) 

d’abord que les recherches empiriques ne répondent qu’à certaines questions juridiques et (ii) que 

pour y répondre, elles se saisissent seulement de sa « composante » empirique, et non de 

l’intégralité de l’objet. Ces deux points permettent ici d’identifier un glissement qui peut être 

franchi lorsqu’est intégrée la neutralité des techniques. En effet, si les statistiques sont neutres, en 

ce qu’elles peuvent s’apposer de manière indifférenciée à toute donnée numérique, leur application, 

même théorique, n’est pas indolore puisqu’elle exige certaines qualités des objets juridiques 

étudiés. 

639. Le premier point (i) est le moins contesté dans la littérature des 

Empirical Legal Studies, précisément en raison d’un refus de toute ambition monopolistique des 

regards sur le droit. Dans ce sens, le mouvement, en privilégiant la recherche quantitative, accepte 

par là même la limitation des types de questionnement qu’il pourra être amené à traiter. Sans même 

détailler cette réduction des points de vue, inhérente aux disciplines de formation de certains 

chercheurs empiriques en droit qui modèlent les stratégies méthodologiques et les questions 

possibles, c’est plutôt directement la structure de la statistique qui contraint les questionnements 

juridiques2084. Mark SUCHMAN, professeur affilié au New Legal Realism, note ainsi que les 

                                                      
2081 W. L. HAYS & R. L. WINKLER, Statistics : probability, inference and decision, Holt, Rinehart and Winston 

Inc., 1970, p. 1. 
2082 T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, p. 1733. 
2083 T. EISENBERG, « The origins… », ibidem, p. 1721. 
2084 Cette réduction vient notamment d’une habitude disciplinaire des chercheurs amenés à utiliser toujours les 

mêmes techniques, dont ils sont familiers, v. M. TROW, « Comment on Participant Observation and Interviewing: 
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Empirical Legal Studies ont plus de facilité à poser des questions liées à des rapports entre 

variables, que d’interroger la compréhension ou le ressenti des acteurs, plus proches des démarches 

qualitatives2085. Le choix méthodologique, couplé à la limitation intrinsèque aux outils, cloisonne 

ainsi leur univers scientifique des possibles. Christoph ENGEL détaille plus explicitement ces 

limites statistiques, quand il analyse les imbrications potentielles entre les questionnements du 

mouvement et ceux des approches doctrinales2086. Il opère pour cela une taxinomie des types de 

questions, auxquels les statistiques fréquentistes, vision statistique dominante des recherches 

juridiques empiriques, sont utiles aux interrogations des juristes. Il distingue alors entre : les 

problématiques juridiques et normatives (i) qui sont résolubles communément ; (ii) celles qui 

nécessitent des techniques simples après des ajustements non négligeables ; (iii) celles qui ne 

peuvent être traitées sans l’adaptation des techniques les plus complexes et (iv) celles qui ne 

peuvent recevoir d’aide utile de la part des outils fréquentistes2087. Sans nier l’intérêt du 

mouvement, un tel argumentaire illustre l’absence de neutralité de cette application des statistiques, 

dont la structure méthodologique opère un tri dans les discussions juridiques, qui seront investies 

ou non. C’est d’ailleurs un élément qui a pu rendre les Empirical Legal Studies moins menaçantes 

pour les recherches juridiques doctrinales2088, qui n’y ont pas aperçu de velléité totalitaire, mais 

plutôt des outils annoncés comme complémentaires pour observer certaines problématiques non 

traitées – ou mal traitées.  

640. Ce formatage des questions, par le biais des techniques, dissimule pourtant une 

déformation plus profonde, qu’impose le système de la statistique, aux objets qu’elle observe. En 

effet, cette dernière n’est pas une lentille indolore pour un accès direct au monde, car son 

application impose des « data » représentées dans des « informations numériques »2089. Elle 

suppose donc de réaliser des mesures, reliées aux variables qui ont été identifiées, afin de capturer 

sous forme de données le sens des phénomènes réels complexes. Cependant, certains discours 

                                                      
A Comparison », Human Organization, vol. 16, 1957, p. 35 (cela réduit la vision du monde du fait que « [e]very 

cobbler thinks leather is the only thing. ») 
2085 Ils « might ask whether an increase in the number of lawyers leads to an increase in litigiousness […] or 

whether understaffed trial courts push more cases toward out-of-court settlement. However, ELS would be far 

less likely to ask whether professional occupations gain status in post-industrial societies ; whether confessions 

depart from the speech patterns of conversational storytelling ; or whether mimetic isomorphism fosters new 

“logics” of dispute resolution. », M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal Studies : sociology of law, or something 

ELS entirely ? », Amici, vol. 13, 2006, p. 3 (il fait néanmoins peser cette différence sur le programme théorique 

disciplinaire d’origine). 
2086 Il s’intéresse néanmoins plus spécifiquement aux réponses normatives qui peuvent légitimement espérées être 

tirées de recherches statistiques, C. ENGEL, « Empirical methods… », art. cité, n. 1956.  
2087 C. ENGEL, « Empirical methods… », ibidem, p. 2 et s. 
2088 Ils seraient « less radical and less threatening to the legal establishment than many of its empiricist 

predecessors. », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 1948, p. 560. Elle vient 

notamment de cette coexistence affichée, où les deux pratiques ne seraient pas engagées dans un « jeu à somme 

nulle », mais plutôt dans un rapport d’addition de l’une avec l’autre, T. EISENBERG, « The origins, Nature… », 

art. cité, n. 1967, p. 1721. 
2089 « Statistical analysis is relevant only for those research projects where the information collected is 

represented by numbers », J. F. HEALEY, S. G. PRUS & R. LIEFLANDER, Statistics…, op. cit., n. 2077, p. 10. 
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empiristes, tels que celui de Daniel HO et Kevin QUINN, tous deux contribuant au Empirical Legal 

Studies, tendent à réduire les objets à ces mesures en considérant que « si c’est observable, c’est 

par définition mesurable »2090. La mesure deviendrait par suite le cadre ontologique, dans lequel 

tout le réel peut être reformulé sans distorsion. Or, ce processus de mesure n’est pas neutre et 

participe d’un phénomène plus large de quantification du monde, qui fut notamment souligné par 

Alain DESROSIÈRES, ou par les travaux de l’anthropologue américaine Sally ENGEL MERRY
2091. 

Pour cette dernière, ce processus signifie « l’usage des nombres pour décrire le phénomène social 

dans des termes dénombrables et commensurables »2092. Il nécessite alors un mécanisme de 

formatage par les nombres, de transmutation du social, pour venir simplifier des phénomènes réels 

complexes au sein de catégories chiffrables plus restreintes, nettes et comparables entre elles. 

641. Jakob HOLTERMAN et Mickael MADSEN, proches du New Legal Realism, notent que 

cela implique une traduction du droit vers un vocabulaire testable, où les « problèmes juridiques 

doivent être transformés en modèles observables via une conceptualisation a priori »2093. Cette 

« manœuvre innocente » ne l’est pas véritablement, puisqu’elle passe du vocabulaire du droit au 

vocabulaire des nombres. Ainsi, pour rendre des concepts juridiques abstraits mesurables, tels que 

le « droit de propriété », il convient de lui substituer des indicateurs chiffrables censés les 

représenter au mieux2094. Cependant, et le choix ici de l’exemple du « droit de propriété » n’est pas 

totalement anodin, ce concept n’a pas d’existence empirique réelle en tant que telle. En effet, sans 

détailler outre mesure ce qui fut développé plus longuement à d’autres endroits de ce travail, les 

concepts juridiques furent établis de longue date, par une pensée scandinave empiriste et 

sceptique2095, comme métaphysique en ne se réduisant à aucun phénomène de la réalité empirique. 

En faisant abstraction des conséquences pratiques que les empiristes scandinaves du milieu du 

siècle en retirent, la démonstration qu’ils proposent implique néanmoins que des concepts, tels que 

le « droit de propriété », ne peuvent se réduire à aucun indicateur empirique spécifique. Est-ce à 

dire que cela revient à condamner toute analyse quantitative des questions de propriété ? Sans aller 

                                                      
2090 D. E. HO & K. M. QUINN, « The role of theory and evidence in media regulation and law : a response to Baker 

and a defense of Empirical Legal Studies », Fed. Comm. L. J., vol. 61, 2009, p. 703. La mesure devient l’étape 

nécessaire pour enregistrer chaque quantité de la variable déterminée, v. L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », 

art. cité, n. 1963, p. 80 et s. 
2091 V. pour plus de détail, A. DESROSIÈRES, Pour une sociologie historique de la quantification, l’argument 

statistique I, Presses des mines, 2008 ; également, S. ENGEL MERRY, The seductions of quantification, measuring 

human rights, gender violence, and sex trafficking, UCP, 2016. 
2092 S. ENGEL MERRY, The seductions…, ibidem, p. 1. 
2093 J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « Toleration, synthesis or replacement : the empirical turn and its 

consequences for the science of international law », LJIL, vol. 29, 2016, p. 1018. Sur la traduction du droit, 

v. infra, Chap. VIII, Sect. II., II. 
2094 C’est notamment ce que propose David GOLDMAN pour une recherche empirique qui étudie ces concepts dits 

« inobservables ». Il propose d’utiliser les techniques psychométriques de la « multi-trait multi-method 

approach ». Celle-ci construit la validité d’un concept à partir d’hypothèses sur ses conséquences mesurables, qui 

peuvent donner un ensemble de traits, variant ou non si l’hypothèse est correcte, D. S. GOLDMAN, « Legal 

construct validation : expanding empirical legal scholarship to unobservable concepts », The Capital University 

Law Review, vol. 37, 2007, p. 96-97 (le concept est pris dans le sens pragmatique de ses conséquences). 
2095 V. supra, Chap. I, Sect. II, I, C. 
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jusqu’à cet extrême, cet exemple permet plutôt de démontrer que le mécanisme de mesure 

qu’impose la quantification statistique n’est pas en soi neutre ni indolore pour la réalité juridique 

observée, dont seule une partie lui est accessible2096. Elle détourne l’objet conceptuel en se 

focalisant sur certaines de ses composantes dénombrables, en écartant d’autres qui lui sont 

attachées, voire en en rejetant les qualités intraduisibles. En droit, cela implique notamment de 

réduire les concepts juridiques mobilisables à des indicateurs, qui en sont davantage les causes, ou 

les conséquences, mesurables. 

642. Du reste, Gareth DAVIES ajoute que cette variation qu’entraîne l’exigence technique 

des statistiques en droit chez les Empirical Legal Studies, n’est pas sans risque, également, pour les 

résultats de la recherche doctrinale. En effet, il défend l’idée que les approches quantitatives « sont 

par-dessus tout une pression à être pratique et moins complexe : la [recherche juridique doctrinale] 

serait plus utile aux [Empirical Legal Studies] lorsqu’elle fournit un cadre conceptuel de 

propositions testables »2097. Sans corroborer l’incitation à moins de complexité, l’argument revient 

à ce conditionnement du réel au travers du quantifiable. En ce sens, pour être utiles aux recherches 

empiriques, les juristes, réalisant des recherches théoriques, doivent formuler les concepts sous 

forme d’indicateurs mesurables des objets juridiques qu’ils analysent. Par conséquent, il importe 

de garder à l’esprit non l’inutilité des statistiques, mais le fait que leur technicité n’est pas dénuée 

d’une rationalité propre à l’outil. Cette rationalité conditionne, tant les questions, que les données 

sur lesquelles ces outils pourront s’appliquer. L’objet juridique statistique n’englobe jamais 

l’intégralité de l’objet droit, voire n’est jamais l’objet droit normatif, et diffère de l’objet juridique 

doctrinal traditionnel, dont il n’efface pas la pertinence. 

B. L’unité de la logique scientifique : les « rules of inference » 

643. Si les développements précédents notent l’acceptation, bien souvent implicite, d’une 

neutralité des techniques, qui voyagent indifféremment entre les disciplines sociales, elle n’est 

qu’un premier pas, lié à l’autonomisation de la méthode sur l’objet. Un second pas est cependant 

franchi plus explicitement, par la doctrine empiriste ici étudiée, lorsqu’est postulée une unité de 

raisonnement dans les sciences sociales. À la pluralité des techniques sera ici analysé l’ajout de 

l’unité de la méthode. Ce processus s’égrène dans les différents écrits du discours réflexif des 

Empirical Legal Studies, par l’acceptation d’une identité de la logique de la science avec celle de 

                                                      
2096 En ce sens, « [i]n some instances it thereby effectively rejects doctrinal law and puts in its place an empirical 

quantitative explanation of law. », J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « Toleration, synthesis… », art. cité, 

n. 2093, p. 1018. 
2097 G. DAVIES, « Taming law : The risks of making doctrinal analysis the servant of empirical research », in 

M. BARTL & J. LAWRENCE (dir.), Behind the method : the politics of european legal research, EE Publ., 2022, 

p. 135. 
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l’inférence statistique ( 1 ). Il n’y aurait dès lors qu’une démarche scientifique soumise aux règles 

communes d’inférence, auxquelles la recherche juridique doit s’adapter pour participer aux 

sciences sociales. Ce raisonnement sous-tend une acceptation d’une posture philosophique, plus 

large, d’unicité méthodologique des sciences ( 2 ). 

1. L’unité explicite de la méthode empirique sous la logique 

d’inférence 

644. C’est une nouvelle fois à l’article des politistes Lee EPSTEIN et Gary KING, 

« The Rules of Inference », qu’il faut revenir, puisque c’est notamment par son biais que se 

popularise l’expression de logique d’inférence, parmi la doctrine juridique empirique2098. Elle est 

présentée dès l’origine comme un ensemble de règles, qui encadrent une fonction considérée 

comme principale des recherches statistiques, celle de réaliser des inférences – qu’elles soient 

descriptives ou causales2099. Avant même d’approfondir ces dernières, peut être immédiatement 

mise en avant la démocratisation de ce processus, comme élément d’unité de la méthode empirique. 

Pour ce faire, c’est notamment par la place spécifique qui est accordée au procédé d’inférence, en 

tant que fonction privilégiée des outils statistiques, que l’unité s’inscrit au sein du mouvement. 

L’inférence, notamment causale, est ainsi considérée comme ayant « toujours été centrale à 

l’entreprise des recherches juridiques empiriques »2100, en étant la finalité majoritaire des articles 

publiés dans le domaine. Partant, les règles qui la gouvernent constituent un paradigme de la 

recherche empirique, qui ne nécessite d’être explicité qu’à cause de l’absence de rigueur avec 

laquelle les juristes s’investissent dans les protocoles empiriques. Thomas MITCHELL, auteur affilié 

au New Legal Realism, évalue d’ailleurs les résultats d’une recherche à l’aune des « règles de 

l’empirisme et de l’inférence »2101, ce qui engendre le lien fusionnel qui s’établit entre la 

méthodologie empirique et celle de l’inférence statistique. S’érige en cascade l’idée que la 

recherche juridique empirique vise à réaliser des inférences, nécessitant d’en respecter la logique 

                                                      
2098 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963. Il n’est d’ailleurs pas étonnant que ces auteurs 

soient politistes, quand il est noté que la discipline a vécu une « causal inference revolution », ayant à cœur les 

standards de la quasi-expérimentation, J. BARNES, « The pitfalls and promises of a New Legal Realism rooted in 

political science », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook on modern legal realism, 

EE Publ., 2021, p. 437. 
2099 Si elle n’est pas la seule fonction des recherches statistiques, incluant également la production de bases de 

données et la synthèse des données (v. sur ce point, L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction to…, op. cit., 

n. 2026), elle en serait la finalité principale et ultime, dont les règles incluent également celles des deux autres 

fonctions. 
2100 D. E. HO & D. B. RUBIN, « Credible causal inference for Empirical Legal Studies », Annu. Rev. Law Soc. Sci., 

vol. 7, 2011, p. 20 ; dans le même sens pour le distinguer des recherches non empiriques, qui ne font pas 

d’inférence à partir des faits, G. MITCHELL, « Empirical Legal… », art. cité, n. 1966, p. 198. 
2101 T. W. MITCHELL, « New Legal Realism and inequality », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL 

(dir.), The New Legal Realism, vol. I, CUP, 2016, p. 212. 
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interne, qui elle-même conditionne une méthodologie guidant le bon usage des techniques des 

sciences sociales pour observer le droit2102. 

645. Revenons maintenant plus précisément au terme d’« inférence ». Le vocable 

recouvre un procédé cognitif aisément saisissable, celui « d’utiliser des observations du monde afin 

d’apprendre quelque chose sur des faits qui n’ont pas été observés »2103. Dit autrement, il s’agit du 

raisonnement par induction amplifiante dans lequel, à partir d’un petit ensemble d’observations, tel 

que l’observation d’un millier de décisions de justice, pourra être tirée une conclusion plus large, 

qui s’applique potentiellement à toutes les décisions de justice du domaine. Ce processus, pourtant 

commun du raisonnement logique, connaît un succès particulier à partir de l’essor des statistiques 

modernes, qui viennent tester des hypothèses et non plus simplement résumer des données 

chiffrées. En effet, comme il est souvent matériellement ou théoriquement impossible, pour tester 

une hypothèse, d’observer l’intégralité des cas possibles – appelés en statistique la population – les 

outils de statistique inférentielle permettent d’estimer la probabilité de l’hypothèse à partir d’une 

petite partie seulement – l’échantillon2104. L’inférence statistique illustre ce passage par lequel « on 

veut réaliser une généralisation concernant la population quand seul un échantillon est 

disponible »2105.  

646. Lee EPSTEIN et Andrew MARTIN distinguent, à ce titre, deux formes d’inférence 

couramment utilisées dans les recherches statistiques, et par suite dans les recherches empiriques 

en droit2106. D’un côté, l’inférence descriptive qui consiste à élargir à la population des 

caractéristiques d’un échantillon. C’est le cas par exemple des sondages, qui viennent déterminer 

les intentions de vote d’un territoire spécifique, à partir des intentions de vote d’un échantillon 

d’individus sélectionnés. D’un autre, il s’agit de l’inférence causale, la plus mobilisée par les 

recherches empiriques en droit. Cette dernière vise à élargir la probabilité qu’une variable influe 

sur une autre, à partir de l’estimation d’une relation pour un petit nombre d’expériences. Pour 

l’illustrer, l’exemple de la recherche d’Amanda AGAN et de James PRESCOTT peut être pris. Ces 

derniers étudient la relation entre la domiciliation d’un délinquant sexuel répertorié (registered sex 

offenders) et le taux d’infractions, à caractère sexuel, qui est reporté dans le voisinage. Si l’analyse 

                                                      
2102 S’il n’y a pas d’accord précis sur des règles techniques particulières, Michael HEISE énonce qu’un « strong 

consensus exists on the more general and important point that empirical work needs to adhere to appropriate 

scholarly rules and norms. », M. HEISE, « The past, present, …», art. cité, n. 2007, p. 849. 
2103 G. KING et al., Designing Social Inquiry Scientific Inference in Qualitative Research, Princeton University 

Press, 1994, p. 8. Dans le processus d’inférence causal, il s’agit également d’apprendre des éléments sur le contre-

factuel qui ne peut être observé, D. E. HO & D. B. RUBIN, « Credible causal… », art. cité, n. 2100, p. 21. 
2104 Dans une formulation plus précise, « [observations] are the values taken on by random variables X whose 

distribution Pθ is at least partly unknown. Of the parameter θ, which labels the distribution, it is assumed known 

only that it lies in a certain set Ω, the parameter space. Statistical inference is concerned with methods of using 

this observational material to obtain information concerning the distribution of X or the parameter θ with which 

it is labelled. », F. I. LEHMANN & J. P. ROMANO, Testing Statistical hypotheses, 3ème éd., Springer, 2005, p. 3. 
2105 R. A. JOHNSON, « Statistical inference », in M. LOVRIC (dir.), International encyclopedia of statistical science, 

Springer, 2011, p. 1419. 
2106 L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction to…, op. cit., n. 2026, p. 12. 
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se fonde sur les données publiques du Maryland, et plus spécifiquement du comté de Baltimore, 

elle tente de fournir une probabilité de relation causale plus large, pouvant s’appliquer 

potentiellement à d’autres comtés2107. Dans les deux cas, le procédé repose sur la compréhension 

de la manière avec laquelle une caractéristique de l’ensemble se perpétue, ou se déforme, dans la 

caractéristique observée, d’un échantillon statistique2108. 

647. L’inférence statistique intéresse ici en ce qu’elle est la finalité principale affirmée des 

Empirical Legal Studies, mais surtout du fait qu’elle implique un certain nombre de problématiques 

méthodologiques spécifiques, liées au besoin de mesure de l’incertitude, inhérente au procédé2109. 

Les « rules of inference » proposées par les deux politistes Lee EPSTEIN et Gary KING viennent 

ainsi fournir de grands principes, qui guident la réalisation d’une inférence crédible. Cependant, si 

certains développements touchent des problématiques spécifiques à l’inférence, telles que la 

détermination de la population ou la représentativité de l’échantillon2110 – pour lesquelles les 

auteurs expriment un penchant pour les analyses à larges jeux de données –, d’autres s’avèrent plus 

génériques. En effet, la plupart des indications méthodologiques sont davantage liées au bon choix 

de la question de recherche, ou encore à la bonne définition des indicateurs, afin d’assurer une 

réplicabilité de la recherche2111. Or s’il est logique que l’inférence statistique, en tant que mode de 

raisonnement, suive des exigences qui sont inhérentes aux recherches empiriques, dans lesquelles 

elle s’intègre, la réciproque n’est pas évidente2112. Toutes les méthodes qui sont aujourd’hui 

qualifiées d’empiriques, ne suivent pas nécessairement les besoins des protocoles d’un seul type, 

qui est celui de l’inférence statistique. L’imbrication des deux opère donc un glissement, que 

critiquent notamment Jack GOLDSMITH et Adrian VERMEULE, par lequel la littérature empiriste unit 

sa méthodologie derrière une logique quantitative spécifique de l’inférence qui serait 

communément partagée2113. Sans proposer d’évaluation quelconque sur cette compréhension, elle 

                                                      
2107 Exemple tiré des Empirical Legal Studies, A. Y. AGAN & J. J. PRESCOTT, « Sex offender law and the 

geography of victimization », JELS, vol. 11, p. 786-828 (concluant sur une relation négative, où la présence de 

délinquants répertoriés dans le voisinage le rendrait plus « sécurisé », avec moins de crimes sexuels répertoriés). 
2108 « Statistical inferences, or generalizations from the sample to the population, are founded on an 

understanding of the manner in which variation in the population is transmitted, via sampling, to variation in a 

statistic. » R. A. JOHNSON, « Statistical… », art. cité, n. 2105, p. 1419. 
2109 « Statistical inference is that part of scientific inference in which quantitative measures of uncertainty are 

employed. » G. A. BARNARD, « Prepared contributions », in G. A. BARNARD & D. R. COX (dir.), The foundations 

of statistical inference, a discussion, John Wiley & Sons, 1962, p. 39 ; il est assumé que toute inférence statistique 

est par nature incertaine et qu’il faut « estimate the degree of uncertainty », L. EPSTEIN & G. KING, « The 

Rules… », art. cité, n. 1963, p. 54. 
2110 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », ibidem, p. 80-114. 
2111 Ibid., p. 54-76. 
2112 C’est pourtant cette réciproque qui est faite sans le savoir par Christina BOYD, lorsqu’elle définit les recherches 

empiriques par les méthodes d’observation, qui amènent des inférences, C. L. BOYD, « In defense of Empirical 

Legal Studies », Buff. L. Rev., vol. 63, 2015, p. 365. Elle forge un lien exclusif entre empirique et inférence, où 

cette dernière est le seul résultat possible du premier. 
2113 « In The Rules of Inference’ (“Rules”), Lee Epstein and Gary King argue that all empirical and causal 

assertions in all legal scholarship-including doctrinal, normative, and interpretive scholarship that asserts 

subsidiary empirical and causal claims-should follow a unitary approach to inference, one that is grounded in 

the logic of statistics », J. GOLDSMITH & A. VERMEULE, « Empirical methodology… », art. cité, n. 1963, p. 153. 
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démontre cependant d’une unité. Celle-ci ne repose pas sur la logique juridique, mais sur une 

logique empirique spécifiquement méthodologique dans laquelle la recherche en droit s’insère au 

même titre que toute autre discipline de sciences sociales qui entend utiliser ces outils pour 

participer à la connaissance scientifique.  

2. L’unité méthodologique sous-jacente de la science par la logique 

d’inférence 

648. Si les exigences de l’inférence statistique sont proposées comme la méthode de la 

recherche juridique empirique, comprise principalement sous son versant quantitatif, c’est avant 

tout parce qu’elles sont considérées plus largement comme transportant la logique de la science de 

manière générale. Cette adhésion à une vision unifiée, qui se développe explicitement dans la 

littérature juridique empiriste grâce à l’article de Lee EPSTEIN et Gary KING, n’est guère 

incohérente. Elle semble au contraire correspondre au point d’entrée dans le monde du droit des 

thèses unitaristes que le second de ces auteurs a développées dans le domaine de la science politique 

et plus largement des sciences sociales unifiées. En effet, Gary KING, en collaboration avec deux 

autres politistes américains, Robert KEOHANE et Sidney VERBA, est co-écrivain d’un ouvrage qui 

cherche à résoudre la dualité des méthodes quantitatives et qualitatives en sciences sociales par une 

thèse d’unification méthodologique sous la logique d’inférence scientifique2114 – modelée à partir 

de l’inférence statistique. Les auteurs expriment, dès lors, en préambule que : 

« Les différences entre les traditions quantitatives et qualitatives sont seulement 

stylistiques et n’ont aucune importance méthodologique substantielle. Toute bonne 

recherche peut être comprise – même est mieux comprise – comme dérivant de la 

même logique sous-jacente d’inférence. La recherche qualitative et quantitative peut 

être au même titre systématique et scientifique. »2115 

Une telle affirmation démontre ici parfaitement l’idée de pluralité des techniques, mais 

aussi d’unité de la méthode2116 tout en mettant sur un pied d’égalité la scientificité et la logique 

d’inférence. De plus, elle offre l’expression la plus claire du détachement entre méthode et 

discipline, puisque la science poursuit une logique identique, d’inférence, quelles que soient 

                                                      
2114 G. KING et al., Designing Social…, op. cit., n. 2103 ; l’ouvrage dispose d’une solide réputation en science 

politique américaine, réduit à l’acronyme « KKV » (des initiales de ces auteurs). Néanmoins plusieurs auteurs 

considèrent que la discipline est passée dans une « post-KKV era », en critiquant, notamment, la surévaluation des 

bienfaits de la méthode quantitative, d’où est originaire la logique d’inférence, v. not., J. MAHONEY, « After KKV, 

The new methodology of qualitative research », World Politics, vol. 62, 2010, p. 120 et s. 
2115 G. KING et al., Designing Social…, ibidem, p. 4-5. Si les auteurs semblent mettre à égalité recherche qualitative 

et quantitative, leur procédé se rapproche davantage d’une mise à niveau de la première, par l’adaptation de la 

logique de la seconde. Il convient de garder à l’esprit que l’inférence reste un procédé élaboré dans l’analyse 

statistique. 
2116 C’est d’ailleurs le nom qui fut donné à l’ouvrage tiré du symposium qui lui fut dédié, H. E. BRADY & 

D. COLLIER, Rethinking social inquiry, Diverse tools, Shared Standards, Rowman & Littlefied Pub., 2004. 
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l’origine de ces objets et les théories sous-jacentes. Cette logique se concrétise d’ailleurs à travers 

deux standards, qui trouvent directement écho dans les discussions encore vives de la recherche 

juridique empirique, celui de la réplicabilité et celui de l’estimation de l’incertitude2117. 

649. Lorsqu’est remonté le fil généalogique de cette volonté unificatrice, c’est la pensée 

du mathématicien et biostatistien Karl PEARSON qui est mobilisée en justification, justement pour 

sa défense d’une science unifiée2118. Un tel projet n’est pas nouveau dans l’histoire de la philosophie 

des sciences et pénètre plutôt dans la cour déjà bien pleine des théoriciens de « l’unité de la 

science ». De manière succincte, le terme recouvre au moins trois significations, dont seule la 

dernière correspond à celle défendue en cascade jusqu’aux postulats sous-jacents des mouvements 

empiristes contemporains2119. La première renvoie à une « unité du langage » par laquelle les 

concepts mobilisés dans l’intégralité des disciplines peuvent être clarifiés dans une forme 

d’espéranto scientifique. Un tel projet est fortement défendu dans le positivisme logique du Cercle 

de Vienne, dont la démarche vers une « science unitaire » conduit à un réductionnisme sémantique. 

Ce terme implique que l’intégralité des concepts scientifiques complexes pourrait être définie dans 

un réseau de concepts de plus en plus simples2120. La réduction se terminerait par l’accès à des idées 

premières, souvent trouvées dans les termes d’une discipline particulière – bien souvent la physique 

servant de discipline mère. La deuxième correspond, quant à elle, à une « unité des lois » où, 

suivant une logique similaire à la précédente, la science formule une série de lois, qui forme une 

structure interconnectée et réductible à celle d’une discipline particulière. Ces deux premières ont 

été largement critiquées pour leur réductionnisme et se trouvent aujourd’hui communément 

dépassées, et ont laissé place à des appels à la désunion de la science, par la reconnaissance des 

spécificités disciplinaires2121.  

650. Enfin, la troisième est celle qui correspond à une « unité de méthode » et est très 

clairement explicitée par Karl PEARSON lorsqu’il énonce que : 

« Le champ de la science est illimité ; sa matière est sans fin ; chaque groupe de 

phénomène naturel, chaque phase de la vie sociale, tout stade du progrès passé ou 

présent est une matière pour la science. L’unité de toute science consiste seule dans 

sa méthode et non dans sa matière. […] La méthode scientifique est unique et 

identique dans toutes les branches. »2122 

                                                      
2117 Ils se trouvent notamment développés dans J. M. CHIN & K. ZEILER, « Replicability in… », art. cité, n. 1969 ; 

également, J. M. CHIN & A. HOLCOMBE, « Rethinking replication… », art. cité, n. 1980. V. aussi dans ce sens, 

G. MITCHELL, « Empirical Legal… », art. cité, n. 1966. Le standard de réplicabilité est expressément mis en avant 

dans la présentation en ligne du Journal of Empirical Legal Studies. 
2118 L’auteur est explicitement mis en avant pour le fait que le « contenu » de la science est exclusivement 

méthodologique et donc unifié dans tous les domaines, G. KING et al., Designing Social…, op. cit., n. 2103, p. 9. 
2119 Les trois significations sont tirées de la distinction opérée par P. OPPENHEIM & H. PUTNAM, « Unity of science 

as a working hypothesis », Minnesota Studies in the Philosophy of Science, vol. 2, 1958, p. 3-5. 
2120 V. not. A. SOULEZ (dir.), Manifeste du Cercle de Vienne et autres écrits, Carnap, Hahn, Neurath, Schlick, 

Waisman, Wittgenstein, PUF, 1985, p. 119. 
2121 V. not. T. A. GRANTHAM, « Conceptualizing the (dis)unity of science », Philos. Sci., vol. 71, 2004, p. 133 et s. 
2122 K. PEARSON, The grammar of science, 3ème éd., Adam & Charles Black, 1911, p. 11-12 ; Harold Jeffrey, 
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Cette compréhension de l’unité ne repose pas sur l’acceptation d’un protocole strict 

identique à chaque discipline pour remplir des fonctions spécifiques, que ce soit dans la collecte ou 

l’analyse des données. Il porte davantage sur la considération de standards communs au 

raisonnement scientifique, dont les grandes étapes de la pensée seraient partagées2123. Un tel 

engagement s’enracine dans les approches positivistes des sciences sociales, qui recherchent 

l’objectivité des connaissances par rapprochement aux protocoles des disciplines expérimentales 

les plus développées2124. Ce sont d’ailleurs ces mêmes approches qui trouvent une oreille attentive 

dans les adeptes en droit des approches les plus quantitatives. En conséquence, en redescendant le 

fil qui vient d’être rapidement remonté, les recherches empiriques se trouvent, par un jeu 

d’inspirations successives, les héritières implicites d’une pensée unitariste en sciences sociales, qui 

connaît sa concrétisation dans la logique d’inférence statistique dominante dans les recherches 

quantitatives. Sans être explicitement proférée par les discours empiristes, et notamment ceux des 

Empirical Legal Studies, l’idée demeure pourtant constamment sous-jacente et se caractérise dans 

le « cycle empirique »2125 des protocoles de recherche, qui forment une structure rituelle ou 

conventionnelle d’une pratique méthodologique type. 

****** 

651. En guise de conclusion, les développements ont montré que, si les méthodes 

qu’utilisent les Empirical Legal Studies furent créées hors du droit, le mouvement « tronque cette 

boîte à outils méthodologique » de ces théories d’origine, par une conception neutre et formelle de 

ces dernières2126. Ce troncage s’opère ainsi grâce à une séparation des univers conceptuels entre la 

méthode, unifiée et dégagée des contingences disciplinaires, et les objets, qui sont pétris des 

théories et conceptions apportées par les chercheurs qui les observent. Bien qu’une telle scission 

soit mise au soutien d’un développement concret des recherches empiriques en droit, en évitant les 

                                                      
également statisticien, note que cette unité repose sur un « uniform standard of validity for all hypotheses 

irrespective of the subject », qui assure une objectivité de la connaissance, H. JEFFREY, Theory of probability, 

Clarendon Press, 3ème éd., 1961, p. 7. 
2123 Elle passe par la fondation d’une théorie générale de la méthode, fondée sur l’induction et totalement détachée 

des faits du monde, JEFFREY, Theory…, ibidem, p. 7. 
2124 William NEUMAN exprime que les principes de la science positiviste reposent sur une « assumption that 

eventually all science, including the social sciences, will become like the most advanced science, physics. Some 

differences remain among the sciences because of the subject matter […], but all sciences share a common set of 

principles and logic. », W. L. NEUMAN, Social research methods : qualitative and quantitative approaches, 

7ème éd., Pearson, 2014, p. 97. Cette unité des méthodes est depuis longtemps critiquée par des auteurs qui 

défendent une pluralité au sein même des sciences naturelles. Ils ne trouvent en leur sein aucun usage similaire 

des mathématiques, des statistiques et même des méthodes expérimentales, qui varient selon les besoins de chaque 

discipline, P. SUPPES, « The plurality of science », PSA: Proceedings of the Biennial Meeting of the Philosophy 

of Science Association, vol. 2, 1978, p. 4 et s. 
2125 F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical legal research, a guidance book for lawyers, legislators and 

regulators, EE Publ., 2016, p. 10 et s. Le terme forme les étapes canoniques de tous les manuels empiristes 

structurant leur organisation autour de (i) la détermination d’une question de recherche, (ii) la théorisation de la 

question, (iii) l’élaboration d’hypothèses à partir de théories, (iv) la collecte de données, (v) la vérification, par 

l’analyse, des données, (vi) la conclusion pour permettre de formuler de nouvelles questions. 
2126 T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if… », art. cité, n. 2065, p. 87. 
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confrontations internes interécoles, qui auraient pu fragiliser une tendance en voie 

d’institutionnalisation2127, elle n’est pas sans conséquence pratique. Elle conduit notamment à une 

sectorisation théorique des compétences des différents chercheurs en droit dans le discours 

empiriste. 

II. La différenciation thématique dans la science juridique 

652. La relation entre la méthode et l’objet entraîne, par ruissellement, une relation 

particulière des recherches empiriques aux savoirs disciplinaires. Les forums qu’offrent les 

Empirical Legal Studies, ouverts à la diversité des disciplines de sciences sociales, se structurent 

autour d’une répartition technique des savoirs, inhérente au besoin de méthode pour analyser le 

système juridique. En ce sens, il semble pertinent de reprendre la distinction de Francis LALOË 

entre statisticien, élargi ici à technicien – celui qui dispose des savoirs méthodologiques – et 

thématicien – celui qui apporte les questions et les théories liées à sa discipline2128. Bien que cette 

division soit schématique dans le champ juridique et que les deux versants se retrouvent au sein 

d’un même chercheur multiformé en droit et dans une science sociale, elle semble néanmoins utile 

pour saisir leur relation aux disciplines. En effet, dans cette rencontre des savoirs2129, tous les 

chercheurs ne sont pas appelés pour les mêmes types de connaissance. Ainsi, lorsque le mouvement 

empiriste met en valeur le juriste, vu comme thématicien, c’est pour son savoir substantiel 

indispensable à la conceptualisation de la recherche ( A ). Néanmoins, ce savoir théorique devient 

« méthodologisé », réduit à certaines fonctions de structuration d’une partie du design d’une 

recherche empirique. Enfin, les savoirs théoriques des sciences sociales sont eux accueillis par 

défaut, voyageurs clandestins d’un technicien dont l’intérêt repose initialement sur sa maîtrise 

d’outils et techniques encore étrangers aux juristes inexpérimentés ( B ). 

A. Le juriste thématicien : l’investissement méthodologique de la 

théorie 

653. Les savoirs juridiques formalistes ne sont pas mis de côté par le mouvement des 

Empirical Legal Studies, qui les place, à l’inverse, officiellement au centre de leur approche. 

                                                      
2127 C’est notamment l’argument défendu par Elizabeth CHAMBLISS, qui marque la force légitimatrice pour les 

Empirical Legal Studies de conserver un front uni, positiviste et détaché des conflits de méthodes et qui innerve 

notamment la Law & Society, E. CHAMBLISS, « When do facts… », art. cité, n. 1953, p. 24.  
2128 F. LALOË, Statistique et…, art. cité, n. 2077. 
2129 Le terme d’interdisciplinarité convoie l’idée d’une articulation des savoirs, où chacun vient prendre un rôle 

partiel dans un tout, qui constitue une recherche spécifique, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et 

des sciences du droit, 3ème éd., Dalloz, 2022, p. 378. 
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Herbert KRITZER note à ce titre que, dans les différentes saveurs qui composent les recherches 

empiriques américaines s’intéressant au juridique, celle de ce mouvement constitue la plus proche 

du droit. Il prend pour témoin qu’elle est celle qui « part généralement du droit ou d’une question 

juridique »2130. De ce fait, le savoir théorique composé par la discipline juridique traditionnelle ne 

saurait être ignoré. Sera dès lors analysée la place de ce savoir qui, s’il est mis en avant, se trouve 

investi méthodologiquement en tant qu’intérêt fonctionnel pour structurer un protocole de 

recherche empirique opérationnel ( 1 ). Cette place se retrouve aujourd’hui discutée dans la 

« révolution de la crédibilité », qui valorise le research design lié en partie aux connaissances 

juridiques ( 2 ). 

1. La valorisation de la technicité juridique : un besoin 

méthodologique fonctionnel 

654. Si les Empirical Legal Studies sont « law centered »2131, ce n’est pas exclusivement 

à cause de leur filiation institutionnelle. Que leurs principaux organes soient domiciliés au sein des 

facultés de droit est une chose, mais s’y ajoute dans le même temps un intérêt pour les compétences 

pratiques des juristes en eux-mêmes. En ce sens, la demande constante pour intégrer, dans les law 

schools, des personnes disposant d’un Ph.D. n’enlève pas que ce qui demeure le plus valorisé reste 

les chercheurs cumulant un diplôme d’une discipline des sciences sociales avec un diplôme de 

droit2132. Cet attrait pour les multidiplômés ne semble pas seulement lié à une stratégie politique 

d’intégration d’une institution conservatrice et professionnalisante, mais peut indiquer une 

reconnaissance de la technicité du droit en tant qu’objet observable2133. Le mouvement ne se 

contenterait donc plus d’une appréhension exogène du juridique, d’une recherche empirique menée 

exclusivement suivant la perspective et les problématiques d’une autre discipline, qui vient apposer 

                                                      
2130 H. M. KRITZER, Advanced introduction to empirical legal reserach, EE Publ., 2021, p. 22. Il distingue quatre 

saveurs : (i) celle qui regarde le droit par la perspective d’une autre discipline (la Law & Economics notamment) ; 

(ii) celle qui mélange droit et sciences sociales pour formuler des questionnements nouveaux non réductibles à 

l’un ou à l’autre (la Law & Society est classée ici) ; (iii) celle de la recherche juridique empirique appliquée (les 

recherches gouvernementales ou initiées pour un projet de réforme publique) ; (iv) celle liée aux questionnements 

exclusivement juridiques par un prisme quantitatif (les Empirical Legal Studies). 
2131 Le terme est utilisé pour qualifier le New Legal Realism, qui replace la doctrine comme discours et langage 

spécifiques, H. DAGAN & R. KREITNER, « The New legal realism and the realist view of law », Law & Soc. Inquiry, 

vol. 43, 2018, p. 529 ; le mouvement des Empirical Legal Studies est communément conçu comme « largely a 

creature of the law schools », S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2020, p. 199. 
2132 L’intérêt est ainsi avant tout pour un chercheur, diplômé en droit, de disposer en plus d’un diplôme dans une 

science sociale. Ce serait le symbole de ce que Shari DIAMOND nomme les « dolphin/doer », catégorie de 

chercheurs à l’aise avec les deux pendants de l’équation : le droit et les méthodes empiriques, S. S. DIAMOND, 

« Empirical marine… », art. cité, n. 2069, p. 814.  
2133 Richard POSNER reconnaissait d’ailleurs déjà la plus grande difficulté à maîtriser le droit que les bases d’une 

autre science sociale : « An economist teaching in an economics department will find the law a baffling subject of 

study, while a lawyer in a law school may be able to apply a modest knowledge of economics to the law with 

pretty good results. » R. A. POSNER, « The present situation… », art. cité, n. 2021, p. 1125. 
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son langage à des phénomènes estimés transparents. Il voudrait au contraire prendre au sérieux la 

pratique du droit, dans ses aspects techniques, qui structure l’activité d’une communauté 

praticienne et le fonctionnement d’un système complexe2134.  

655. Theodore EISENBERG fut le défenseur le plus ardu de ce besoin des savoirs juridiques 

techniques. Il énonçait dès 2004 que : 

« Les non-juristes ont le net désavantage de ne souvent pas comprendre la doctrine 

juridique ou l’état du droit. Cela conduit parfois à des maladresses qui 

compromettent les analyses empiriques. Le besoin d’analystes empiriques 

juridiquement sophistiqués est clair. »2135  

Le droit est donc reconnu en tant que système, à part entière, disposant d’une structure 

institutionnelle et normative complexe génératrice de ses propres coutumes et procédures. Il ne 

serait pas directement transparent, le conditionnement nécessaire pour « penser comme un 

juriste »2136 nécessite une formation spécifique pour que les acteurs deviennent « sophistiqués ». 

En ce sens, cette technicité des institutions juridiques, qui construit le fonctionnement propre du 

droit en tant que système régulateur, n’est donc pas accessible intuitivement. Elle demeure pourtant 

nécessaire puisque l’absence de sa prise en compte par les chercheurs conduit à opérer des erreurs 

d’interprétation basiques des mécaniques juridiques, gages d’un empirisme « naïf »2137. Toutefois, 

cette intégration des technicités s’opère au sein et pour un moule empirique, dans le but d’éviter 

les erreurs factuelles, ce qui conduit à valoriser un savoir sur le système juridique à des stades 

précis, pour améliorer la rigueur de l’ensemble. Sous ce sens, le juriste formaliste devient conseiller 

technique, appelé au service d’une étude pour ses connaissances pratiques, et ce principalement 

dans deux étapes : la formulation du problème de recherche et le codage des données. 

656. La première, la formulation des questions de recherche, est devenue un thème 

récurrent pour qui veut soutenir l’importance des savoirs du droit au sein de la recherche juridique 

empirique. Elle vient d’une conception instrumentale de cette recherche, qui vise à répondre aux 

problématiques des juristes eux-mêmes, destinataires primaires des productions des 

Empirical Legal Studies2138. Pour que les juristes de formation, autant praticiens qu’universitaires, 

                                                      
2134 Sur une discussion quant à l’importance des technicités juridiques dans les recherches entre droit et sciences 

sociales, v. F. AUDREN, « Un tournant technique des sciences (sociales) du droit ? », Clio@Themis, vol. 23, 2022 

[en ligne]. 
2135 T. EISENBERG, « Why do empirical legal scholarship ? », San Diego L. Rev., vol. 41, 2004, p. 1741. « And just 

as lawyers cannot effectively help clients without grappling with domain knowledge, empiricists cannot effectively 

deploy statistics without grappling with substantive law. », D. E. HO & L. KRAMER, « Introduction : the empirical 

revolution in law », Stan. L. Rev., vol. 65, 2013, p. 1201. 
2136 L’idée de penser comme un juriste n’implique pas simplement des connaissances théorique et technique, mais 

l’intégration d’un langage, d’une façon de raisonner et de justifier ces actes formatés par les facultés de droit, 

v. sur ce point, E. MERTZ, The language of law school, learning to « think like a lawyer », OUP, 2007. 
2137 Il défend à ce titre le risque d’erreurs plus élevé dans des recherches quantitatives automatisées que dans celles 

qualitatives, D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle… », art. cité, n. 1975, p. 1238. 
2138 V. en ce sens, M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal Studies… », art. cité, n. 2085, p. 3. 
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en deviennent les premiers consommateurs, il revient alors de résoudre des facettes du système 

juridique, qu’ils estiment importantes et utiles, délaissant d’autres questionnements chers aux 

sociologues, économistes ou anthropologues. C’est d’ailleurs par ce prisme qu’est envisagée 

l’intersection entre recherches doctrinales et recherches empiriques en droit. Les premières 

formuleraient ainsi un ensemble de théories consacrées à la compréhension du système juridique, 

qui génèrent le lot d’hypothèses testables et opportunes pour le développement des secondes2139. 

Dans cette relation idéalisée, le savoir juridique théorique s’érige en base des observations 

empiriques plus techniques, auxquelles il confère cohérence et pertinence2140. Sans aller jusqu’à 

cette dépendance théorique stricte, qui dissimule une réalité plus opportuniste, liée à la disponibilité 

des données, c’est davantage un rôle d’aiguilleur qu’est censé jouer le juriste. Il servirait de phare 

pour signaler, dans le flot des discussions juridiques, les eaux poissonneuses, dans lesquelles le 

pêcheur des sciences sociales doit lancer son filet méthodologique2141. Il permettrait ainsi, par son 

positionnement interne au système juridique dans lequel il navigue, de fournir un indice sur 

les questions qui peuvent « contribuer » à l’état de la littérature existante et « avoir une certaine 

importance pour le monde réel »2142. Dans ce sens, c’est moins la précision des connaissances 

techniques du système juridique qui est appelée qu’une bonne méta-analyse de l’état des 

controverses et des besoins d’une portion du droit. Poser les bonnes questions revient dans le même 

sens à poser les questions les plus attractives2143. 

657. Cependant, formuler les questions n’est pas la seule fonctionnalité du savoir 

juridique. Celui-ci est également valorisé lors d’une seconde étape, celle du codage des données 

juridiques. Ce terme de « codage », peu familier au juriste, renvoie à une phase inévitable de toute 

recherche empirique. Elle implique de traduire le chaos des observations brutes en propriétés 

comparables et analysables. Cela nécessite tant de décomposer les concepts, ici juridiques, en 

variables mesurables qui les représentent, que d’assigner les différentes observations individuelles 

                                                      
2139 V. sur ce point, supra, Chap. IV, Section II, II, B, 1. 
2140 G. DAVIES, « The relationship … », art. cité, n. 1950, p. 3 et s. Dennis GALLIGAN nuance l’importance de la 

théorie du droit, qui ne formulerait que des idées et concepts trop élémentaires pour être utiles à des recherches 

empiriques spécifiques, D. J. GALLIGAN, « Legal theory and empirical research », », in P. CANE & H. M. KRITZER 

(dir.), The Oxford…, op. cit., n. 2066, p. 990. À l’inverse, des tentatives se développent pour une théorie du droit 

empirique, qui utilise des expérimentations pour déterminer la compréhension des concepts juridiques, v. K. 

TOBIA, « Experimental jurisprudence », U. Chi. L. Rev., vol. 89, 2022, p. 735 et s. 
2141 « Law professors can also contribute by directing studies towards aspects of the legal system that are 

understudied in particular social science disciplines. » T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, 

p. 1719. 
2142 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 56-61. Il faut néanmoins nuancer le rôle affiché 

du juriste doctrinal pour déterminer l’apport dans la littérature existante. En effet, bien souvent, les revues de 

littérature des articles empiriques portent sur un état de l’art dans la littérature juridique empirique. Une question 

résolue uniquement par des analyses doctrinales est bien souvent catégorisée comme non résolue scientifiquement 

et/ou en attente de validation empirique. 
2143 Il ne faut cependant pas minimiser l’intérêt heuristique de poser les bonnes questions. À titre d’exemple, 

Daniel HO et Larry KRAMER notent qu’en procédure civile dans les articles sur la jurisprudence Twiqbal, 

« focusing on claims as opposed to parties as the unit of analysis, for example, may exaggerate the impact of 

Twiqbal, as some plaintiffs will still remain in court », D. E. HO & L. KRAMER, « Introduction… », art. cité, 

n. 2135, p. 1198. L’absence de savoir substantiel crée alors des erreurs de questions. 
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à ces variables2144. S’il est pris un exemple basique d’une problématique telle que : « le sexe du 

juge influence-t-il la décision de justice » ? Pour y répondre, doivent être déterminées les 

composantes du concept de sexe, qui seront le plus communément divisées en variables binaires 

observables, « masculin » et « féminin ». Le codage implique dès lors, pour chaque décision de 

justice collectée, à assigner chaque juge à l’une de ces variables en le classant soit en « masculin », 

soit en « féminin ». Si ce cas est simpliste, le processus de codage est rarement aussi clair et des 

concepts, même basiques, liés à la « décision de justice » peuvent donner naissance à des typologies 

de variables bien plus vastes2145. À titre d’illustration, la base de données des cours d’appel 

fédérales américaines, lorsqu’elle code la prise de décision d’une cour entre 1925 et 2002, élabore 

une typologie, fondée déjà sur dix types de décisions possibles, allant de la suspension au renvoi à 

une autre cour2146. La technicité juridique entre dès lors en jeu puisque les deux processus, formuler 

des variables et les appliquer ne peuvent se réaliser sans une réduction de la réalité juridique pour 

n’en conserver que des catégories simplifiées. Plutôt que de critiquer cette réduction, Alexander 

WULF la juge incompressible, ce qui nécessite plutôt qu’elle soit opérée ouvertement et guidée par 

une connaissance approfondie du domaine juridique, pour saisir la complexité de la problématique, 

avant de la réduire2147. Dans ces conditions, est allégué que seule une bonne connaissance 

substantielle du droit est garante d’un codage de qualité qui évite des variables invalides, ne 

saisissant pas le phénomène juridique en jeu, du fait d’une méconnaissance du cadre normatif, ou 

une assignation aléatoire d’un cas à une variable, catégorie aux contours poreux. 

658. Ainsi, si la technicité juridique investit la recherche empirique, elle s’y attelle au sein 

des deux principaux interstices interprétatifs de la méthode. En effet, la formulation des questions 

de recherche, ainsi que le codage, représentent deux périodes profondément subjectives, relevant 

d’évaluation d’une situation donnée2148. La connaissance valorisée se trouve dès lors dans un 

rapport fonctionnel aux besoins de ces moments méthodologiques pour éviter toute erreur de 

jugement. Cela implique d’ailleurs que le savoir juridique demandé ne soit pas spécifiquement le 

savoir académique de la recherche doctrinale, de ses manières de faire ou de ses schèmes théoriques 

                                                      
2144 Sur le procédé, v. L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction to…, op. cit., n. 2026, p. 63 et s. 
2145 Lynn LOPUCKI note ainsi que « [t]he coding process brings such theoretical questions to the attention of the 

researcher and forces the researcher to answer them. » L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, 

p. 24. Il note à ce titre que les juristes n’ayant pas de Ph.D. ont davantage tendance à coder, plutôt qu’à réutiliser 

des bases de données déjà codées, ce qui rend leurs recherches plus attractives et spécialisées. 
2146 Base de données à multi-usages sous la direction du Professeur Donald SONGER de l’Université de Caroline 

du Sud, qui encode une série de variables liées aux jurisprudences des cours d’appel. Disponible sur 

http://www.songerproject.org/us-courts-of-appeals-databases.html (consulté le 03 mai 2023). 
2147 A. J. WULF, « Empirical Analysis », in A. MARCIANO & G. B. RAMELLO (dir.), Encyclopedia of Law & 

Economics, Springer, 2018, p. 715. Le procédé de réduction fut souvent critiqué en soi, comme manquant la 

complexité du réel juridique, J. BALDWIN & G. DAVIS, « Empirical research in law », in P. CANE & 

M. V. TUSHNET (dir.), The Oxford handbook of legal studies, OUP, p. 880. 
2148 Même si des critères tels que la « reliability » et la « validity » sont fournis pour baliser le protocole, v. not. 

C. L. BOYD, « In defense of… », art. cité, n. 2112, p. 368. La question des connaissances pour le codage est 

renouvelée aujourd’hui par la possibilité de données « machine-coded », faisant craindre des erreurs sur la bonne 

compréhension des concepts, S. S. DIAMOND, « Empirical legal scholarship… », art. cité, n. 2044, p. 1237-1238. 

http://www.songerproject.org/us-courts-of-appeals-databases.html
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sur le droit. Il s’apparente plutôt à un besoin de connaissances pratiques et/ou encyclopédiques de 

la complexité structurelle du système juridique. Dans un sens, il semble plus faire appel à 

l’expérience technique du droit qu’à la connaissance théorique et conceptuelle construite en 

doctrine par une tradition formaliste. 

2. Une revalorisation de la technicité juridique : la discussion sur la 

« révolution de la crédibilité » 

659. L’idée relativement spécifique de « révolution de la crédibilité » est extérieure à la 

recherche juridique, mais intérieure à la recherche empirique, notamment quantitative. Elle fut 

élaborée dans le champ de la pensée économique, en 2010, sous la plume de Joshua ANGRIST et 

Jörn-Steffen PISCHKE. Ces derniers cherchaient à réévaluer la pertinence de critiques sur les défauts 

de qualité, formulées à l’encontre des recherches économétriques – études empiriques appliquant 

les techniques statistiques à l’économie2149. Les auteurs les jugent alors dépassées puisque depuis 

une trentaine d’années, l’économie a connu, à l’instar du droit, un regain de légitimation des 

analyses empiriques. Cette recrudescence est expliquée par la « révolution de la crédibilité », qui 

aurait redonné une confiance légitime, jusque-là perdue, dans les analyses économétriques 

produites. Si les causes de cette révolution sont multiples, elles viendraient en grande partie d’une 

amélioration du « research design » des études.  

660. Avant de développer cette cause, il convient de revenir rapidement sur ce terme, peu 

manipulé par les juristes en dehors des recherches empiriques, alors qu’il correspond à une étape 

estimée cruciale. Frans LEEUW et Hans SCHMEETS le définissent comme l’étape qui « structure la 

manière dont une étude est construite »2150. Autrement dit, le « research design » se conçoit 

schématiquement comme une phase durant laquelle sera choisi, parmi différentes stratégies de 

recherche empirique – expérimentale, quasi expérimentale, longitudinale, transversal, etc. – celle 

qui apparaît la plus pertinente pour répondre au type de questions que l’on se pose2151. De ce choix 

découle, par la suite, la sélection plus concrète de techniques de collecte et d’analyse de données. 

Parmi les démarches quantitatives, les questions se formulent communément sous la forme d’une 

détermination de relation causale entre variables : « l’élément X fait-il varier l’élément Y » ? En 

droit cela s’illustre sommairement par des questions d’efficacité des normes – « la loi X a-t-elle un 

effet sur la pratique Y » ? – ou liées aux facteurs de décision – « le critère X d’un juge entraîne-t-

il une modification dans les décisions Y » ? Dans ces cas, l’optimum méthodologique standard 

                                                      
2149 J. D. ANGRIST & J.-S. PISCHKE, « The credibility revolution… », art. cité, n. 1979, p. 3 et s. 
2150 F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical legal research…, op. cit., n. 2125, p. 13. 
2151 Pour une présentation détaillée de ces différents types de design et des éléments favorisant le choix de l’un ou 

de l’autre en fonction des questions, v. F. L. LEEUW & H. SCHMEETS, Empirical legal research…, ibidem, p. 101 

et s. 
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repose sur un protocole de type expérimental, modelé par les canons de la recherche médicale, où 

deux groupes sont aléatoirement sélectionnés, l’un recevant l’élément X et l’autre non, et des 

mesures sont faites avant et après l’intégration de l’élément pour observer les variations. Or, dans 

les recherches en sciences sociales, l’expérimentation pose des problèmes matériels et éthiques. 

Bien souvent, sa mise en place est inenvisageable, ce qui oblige à certains palliatifs réduisant les 

biais, liés notamment à l’absence de sélection aléatoire. Ce bref rappel est nécessaire pour pouvoir 

saisir a minima l’idée de la « révolution de la crédibilité ». En effet, Joshua ANGRIST et 

Jörn-Steffen PISCHKE attribuent l’amélioration de la légitimité des résultats au statut actuellement 

prépondérant en économétrie du research design. Attirer l’attention sur ce dernier permettrait de 

prendre en compte les facteurs confondants, antérieurement à l’analyse, plutôt que de tenter 

d’écarter postérieurement2152. Plus spécifiquement, le bénéfice viendrait du rapprochement des 

études vers les démarches expérimentales – soit par la réalisation d’expérimentations, soit à défaut, 

en se prémunissant à l’avance des facteurs pouvant biaiser la collecte de données non aléatoires2153. 

661. Si la discussion a son importance, c’est surtout parce le « droit n’est pas resté épargné 

par ce mouvement »2154, qui tend à vouloir rapprocher les recherches au plus près des modèles 

d’expérimentation, pour améliorer leur légitimité. L’idée de révolution de la crédibilité est donc 

également mobilisée en droit par quelques auteurs affiliés aux Empirical Legal Studies. Si elle est 

vue comme un processus en cours de développement dans les pratiques juridiques empiriques, elle 

sert surtout de justification à une adéquation entre la qualité de la recherche et son design. Comme 

l’énonce Robert LAWLESS, « toute recherche empirique est aussi bonne que son research 

design »2155. Cette insistance sur cette étape méthodologique sert principalement d’argument pour 

opposer, à la sophistication technique des analyses statistiques, la sophistication technique des 

savoirs juridiques. En ce sens, David ENGSTROM l’avance afin d’indiquer aux 

Empirical Legal Studies, qui tendent à privilégier une rigueur technique croissante des analyses 

statistiques réalisées sur les données, que la lame de fond des sciences sociales est toute autre. 

Depuis la « révolution », seraient valorisées les réflexions substantielles, afin de conceptualiser un 

protocole pertinent avant même la collecte et l’observation des données2156. Ainsi, l’apport de cette 

révolution serait que « le research design prime sur les méthodes d’analyse »2157.  

                                                      
2152 R. COPUS, R. HÜBERT & H. LAQUEUR, « Big data, machine learning and the credibility revolution in Empirical 

Legal Studies », in M. A. LIVERMORE & D. N. ROCKMORE (dir.), Law as data, Santa Fe Institute Press, 2019, 

p. 21. 
2153 J. D. ANGRIST & J.-S. PISCHKE, « The credibility revolution… », art. cité, n. 1979, p. 4-5. 
2154 D. E. HO & D. B. RUBIN, « Credible causal… », art. cité, n. 2100, p. 20. 
2155 Il ajoute que « [g]etting institutional detail right can extend the validity of empirical work and lead to 

discoveries that otherwise might not have appeared. », R. M. LAWLESS, « What empirical legal… », art. cité, 

n. 1973, p. 717. 
2156 D. F. ENGSTROM, « The twiqbal puzzle… », art. cité, n. 1975, p. 1237. 
2157 D. E. HO & D. B. RUBIN, « Credible causal… », art. cité, n. 2100, p. 27. 
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662. Or, cela serait à l’avantage des connaissances pratiques du droit, puisque la qualité 

de cette étape reposerait sur une forme d’acuité du chercheur pour façonner une hypothèse et 

concevoir les besoins et les limites de cette dernière2158. Il ne s’agit ainsi pas seulement de prévoir 

le type de données qui doit être collecté, mais également d’imaginer l’ensemble des facteurs qui 

pourrait potentiellement influer sur les variables de notre hypothèse, afin de les inclure ou les 

exclure en toute connaissance de cause de la recherche. Cette capacité d’imagination doit donc 

reposer initialement sur une intuition éclairée dans le fonctionnement du système juridique. Si ces 

éléments peuvent revaloriser les connaissances techniques du système juridique pour 

conceptualiser la recherche, il demeure néanmoins difficile d’estimer l’impact concret de cette 

« révolution de la crédibilité ». En effet, ces discussions s’avèrent d’abord récentes et relativement 

marginales, même au sein de la littérature empiriste. En outre, elles sont souvent ramenées à des 

problématiques techniques complexes, liées à l’utilisation de méthodes statistiques spécifiques, 

telles que celle des doubles différences (difference-in-difference) ou de l’utilisation de modèles à 

effets fixes (fixed-effects), peu lisibles au juriste et pour lesquelles ses compétences substantielles 

ne jouent qu’une faible place2159. Néanmoins, elles ont pour intérêt de souligner un rôle clef des 

savoirs juridiques pour l’étape méthodologique de la recherche empirique qu’est la détermination 

du research design d’une étude. 

B. Les sciences sociales techniciennes : l’empiétement 

méthodologique de l’interdisciplinarité 

663. Jack BALKIN craignait une « colonisation » du droit lors de l’essor des courants 

Law & …, qui dissimulaient, sous l’interdisciplinarité, une recherche juridique déformée par les 

perspectives de disciplines tierces2160. Explicitement interdisciplinaires, les 

Empirical Legal Studies y auraient-ils alors échappé ? Après avoir revendiqué, malgré des 

méthodes exogènes, une recherche des juristes, par les juristes, pour les juristes, les savoirs des 

sciences sociales ont-ils encore voix au chapitre ? Sur cette question, le mouvement cultive 

                                                      
2158 C’est notamment l’argumentaire dans D. E. HO & D. B. RUBIN, « Credible causal… », ibidem, p. 35. Les 

auteurs utilisent l’argument pour redorer l’image d’une des recherches empiriques les plus connues 

d’Underhill MOORE sur les parkings. « True, his parking studies had no standard errors, failed to assess pre- and 

post-time trends around the threshold, and did not employ conventional models for analysis. But these are second 

order. Moore got design. Credible design occurs prior to outcomes and […] can require deep substantive 

knowledge of the law itself. In that sense, Moore’s law of parking was ahead of the curve, if not the curb. » 
2159 C’est notamment l’angle que prend la discussion dans M. M. MELLO & K. ZEILER, « Empirical health law 

scholarship : the state of the field », Geo. L. J., vol. 96, 2008, p. 664 ; dans le même sens elle servira également à 

des discours réformistes envers les politiques de transparence des revues juridiques, J. CHIN et al., « The 

transparency of quantitative empirical legal research published in highly ranked law journals (2018-2020) », 

F1000 Research, 2023, p. 3. 
2160 J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », art. cité, n. 1997, p. 949. 
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l’obscurité et s’esquive par une posture qui, sans exciper la « big tent » du New Legal Realism2161, 

se veut tout de même ouverte à toute discipline. Sans chercher à la dénigrer, il peut cependant être 

constaté que cet accueil ne se fait pas sans condition. Si tout chercheur, formé dans une science 

sociale, est le bienvenu, c’est d’abord en tant que technicien, pour son savoir méthodologique, qui 

fait défaut aux facultés de droit ( 1 ). Cette prévalence technique peut paradoxalement œuvrer à une 

interdisciplinarité sans méthode qui, loin de supprimer les savoirs disciplinaires, les dissimule sous 

la méthode « empirique » ( 2 ). 

1. L’intérêt primaire pour le savoir méthodologique des sciences 

sociales 

664. Depuis l’apparition du « tournant empirique », il est reconnu ouvertement que l’une 

des causes majeures de réticence, de la part des juristes, provient d’une absence de compétence 

méthodologique2162. Cela conduit les promoteurs empiristes à considérer l’augmentation des 

recrutements dans les law schools du nombre de Ph.D.s. de bon augure. Cet engouement, pour ce 

type de profil dans l’enceinte des facultés de droit, repose sur un double argument que 

Lynn LOPUCKI distingue communément dans la littérature empiriste et plus spécifiquement dans 

celle proche des Empirical Legal Studies2163. Le premier, nommé « collaboration argument », 

présuppose qu’une augmentation du nombre de chercheurs, juristes ou non, ayant un Ph.D., 

augmentera la quantité de recherches empiriques réalisées par des juristes, ayant uniquement une 

formation en droit. Il suit ainsi en droite ligne le postulat que l’apport de connaissances 

méthodologiques techniques stimule une doctrine déjà maîtresse de tous les savoirs substantiels2164. 

A celui-ci s’ajoute le « simple addition argument », qui porte cette fois-ci sur un chercheur seul. 

En ce sens, un juriste qui dispose d’une formation complète en droit améliorera, grâce à l’obtention 

d’un Ph.D., la quantité et la qualité des recherches empiriques qu’il produira2165. Ces deux 

arguments contiennent sans nul doute une part d’explication, bien que leur vérité, ou leur fausseté 

n’intéresse pas réellement le propos. En effet, leur mobilisation est ici utile pour les présomptions 

                                                      
2161 E. MERTZ, « Introduction, New Legal Realism : law and a social science in the new millennium », in 

E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2101, p. 5. 
2162 Cet élément d’absence de compétence méthodologique est résumé dans M. HEISE, « The importance… », 

art. cité, n. 2013, p. 817. 
2163 L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 4-6 (il se fait néanmoins le critique sévère de 

ces deux arguments, qui n’expliquent qu’en partie le développement des recherches empiriques en droit.) 
2164 C’est ce qui fut qualifié de « théorie de la complémentarité » qui est une des explications données au 

développement de recherches collaboratives, v. not., T. GINSBURG & T. J. MILES, « Empiricism and… », art. cité, 

n. 2014, p. 1794. 
2165 « Why hire someone with only a J.D. when you can have someone from a top school who not only has the J.D. 

but also many years of additional training? Furthermore, that additional training is in how to produce scholarship 

– something law schools do not train their J.D. candidates to do », J. J. RACHLINSKI, « Evidence-based… », 

art. cité, n. 1994, p. 908. 
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qu’elles intègrent et qui donnent une certaine image du savoir des sciences sociales qui est valorisé 

par les recherches empiriques. Une première présomption, qui ne sera qu’énoncée ici, se fonde sur 

un lien de corrélation entre le doctorat, notamment dans une science sociale, Ph.D., et la production 

de recherches empiriques2166. Une seconde, qui seule sera développée, correspond à une explication 

de la corrélation, par le fait que le doctorat procure un savoir méthodologique dans la maîtrise des 

techniques empiriques. 

665. Ce dernier raisonnement met en lumière une certaine conception de 

l’interdisciplinarité par une partie des Empirical Legal Studies, qui accueillent les sciences sociales 

en raison de leur expérience méthodologique. Tracey GEORGE, lorsqu’elle classe les différentes 

facultés en fonction de leur réaction aux recherches empiriques, tend à exprimer cette idée : 

« Les professeurs de droit titulaires d’un doctorat en sciences sociales sont 

généralement mieux placés que les autres pour entreprendre des recherches 

empiriques. Les facultés de droit ne dispensent généralement aucun cours sur la 

méthodologie de l’enquête, l’analyse statistique ou le research design. Les 

programmes doctoraux de sciences sociales eux le font. En effet, il serait presque 

impossible aujourd’hui d’obtenir un doctorat dans une science sociale sans avoir 

suivi une formation sur les méthodes mathématiques. »2167 

Cette citation communique différentes informations. D’abord, elle éclaire sur une emphase, 

davantage mise sur le diplôme détenu, que sur la discipline d’origine2168. Tout chercheur, quelle 

que soit sa science sociale de formation, est accueilli par principe, puisque toutes ces disciplines 

délivrent au même titre un diplôme de doctorat équivalent. Ensuite, que cet intérêt dans le doctorat 

relève d’un attrait pour une catégorie spécialisée de compétences qu’il permet d’acquérir. De ce 

point de vue, c’est principalement parce que les formations de sciences sociales certifient 

l’acquisition des techniques quantitatives et qualitatives, que les chercheurs appliquent 

communément dans leurs domaines d’études respectifs, qu’elles sont valorisées par la littérature 

empiriste américaine2169.  

666. Cela ne permet pas de présumer d’une méfiance ou d’un rejet des savoirs substantiels 

de l’économie, de la science politique ou encore de la sociologie. Ceux-ci ne sont jamais ignorés. 

                                                      
2166 Corrélation analysée et mise en lumière par Y. GANNE, L’ouverture…, op. cit., n. 2006, not. p. 426-437. 
2167 T. E. GEORGE, « An empirical study… », art. cité, n. 2020, p. 149-150. 
2168 Shari DIAMOND discute d’ailleurs seulement d’avoir les connaissances par « formal instruction and a second 

graduate degree. », S. S. DIAMOND, « Empirical marine… », art. cité, n. 2069, p. 818. Intérêt qui variera de la 

situation des années 1960/1970, où l’engagement de chercheurs d’autres disciplines venait avant tout d’une 

volonté d’évolution des perspectives de compréhension du droit par des apports théoriques d’autres disciplines, 

v. D. M. TRUBEK, « A strategy for legal studies : getting bok to work », J. Legal Educ., vol. 33, 1983, p. 591. 
2169 « That’s why Ph.D. programs in the social sciences not only offer basic introductions to research design and 

statistics but also courses devoted to particular types of methods—maximum likelihood estimation, time series 

analysis, and structural equation models, to name just a few. » L. EPSTEIN & A. D. MARTIN, An introduction to…, 

op. cit., n. 2026, p. x. Il est d’ailleurs notable que Tracey GEORGE vise spécifiquement ceux ayant un doctorat, en 

considérant que la méthodologie n’est pas acquise au stade des diplômes de Master, v. T.E. GEORGE, « An 

empirical study… », art. cité, n. 2020, p. 150. 
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Cette valorisation technique démontre plutôt que ces savoirs ne sont pas ceux prioritairement 

appelés par les mouvements empiristes. Un tel raisonnement est parfois intégré par des universités 

qui adoptent le « staff statistician model »2170. Ce modèle consiste en une concrétisation de cette 

appréhension des méthodes, qui gouverne le recrutement d’agents statistiques techniques, en 

soutien de juristes technologiquement défaillants, plutôt que de professeurs méthodologiquement 

formés. Une telle perspective fut vivement critiquée par Lee EPSTEIN et Gary KING qui exhortent à 

un besoin d’universitaires et non seulement de « plombiers »2171. Néanmoins, cette condamnation 

porte, moins sur une différence de savoirs entre les deux catégories, que sur le manque de 

« créativité dans les méthodes », où la méthodologie ne peut être assurée que par un chercheur 

participant activement aux activités scientifiques de son champ2172. La valorisation vient donc avant 

tout de la structure méthodologique du raisonnement et de sa maîtrise pratique par les individus 

formés dans les départements de sciences sociales, ce qui constitue le point faisant défaut aux 

formations juridiques. Nonobstant, une fois la logique scientifique acquise, le mouvement ne 

discrimine pas ouvertement dans la recherche juridique entre les techniques priorisées par chaque 

champ disciplinaire de formation, même si la tendance quantitative domine avec prééminence des 

protocoles économétriques ou de science politique. Les Empirical Legal Studies font plutôt œuvre 

d’un éclectisme technique, dans lequel chaque chercheur est libre de ses outils de prédilection, tant 

qu’ils sont empiriques, appliqués à des problématiques juridiques et maniés avec la rigueur que les 

politiques éditoriale et scientifique imposent2173. 

2. L’intérêt par défaut dans les savoirs substantiels des sciences 

sociales 

667. Il serait faux de dire que les Empirical Legal Studies excluent toute connaissance 

substantielle conceptualisée par les diverses perspectives des sciences sociales, et sans doute rapide, 

tout autant que simpliste, d’exprimer qu’ils s’en désintéressent purement et simplement2174. 

                                                      
2170 Promu par L. M. LOPUCKI, « Disciplining legal… », art. cité, n. 1978, p. 11. Il fut adopté à Yale, la New York 

University ou encore par Harvard, qui cumulent un emploi de professeurs formés et des services d’appui à la 

statistique. De plus, Lynn LOPUCKI note que les facultés de droit engagent principalement des chercheurs 

provenant de disciplines où la statistique est dominante faisant que « [b]y hiring Ph.D.s, the law schools are, in 

large part, hiring statisticians. », L. M. LOPUCKI, « Dawn of the discipline-based law faculty », J. Legal Educ., 

vol. 65, 2016, p. 538. 
2171 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 122. Sur ce point, Kathryn ZEILER, demande au 

contraire que les juristes soient formés justement par des « methodologists » spécialisés uniquement sur la 

méthode, K. ZEILER, « The future… », art. cité, n. 1952, p. 90-91. 
2172 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules… », art. cité, n. 1963, p. 123. 
2173 Ce qui tend, comme il fut souvent répété, à condamner certaines analyses plus sociologiques et 

anthropologiques, qui n’atteignent pas le degré de rigueur posé par les standards positivistes. En ce sens, 

E. CHAMBLISS, « When do facts… », art. cité, n. 1953, p. 34-36. 
2174 Au contraire, à l’origine le mouvement était vu comme un « law-related empirical scholarship a center, albeit 

a diffuse center, in law schools, […] without sacrificing the distinct contribution of each discipline engaged in 
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L’hétérogénéité des publications qu’ils produisent ne donne d’ailleurs que peu d’indications 

explicites sur le traitement des savoirs d’autres disciplines dans l’analyse du droit. Néanmoins, d’un 

côté l’insistance constante à décrire leurs perspectives comme liées aux problématiques des juristes 

et de l’autre le regard porté aux sciences sociales en tant que simple véhicule des méthodes et 

techniques empiriques, semble être des indices d’une place accessoire attribuée aux concepts et 

théories exogènes2175. Accessoire, ou peut-être surtout « par défaut ». En effet, du fait d’un besoin 

de compétence méthodologique, il n’est pas absurde qu’ils appréhendent les disciplines comme le 

passager clandestin du doctorat – pas forcément indésirable, mais pas non plus indispensable. En 

effet, si le troncage des méthodes qu’opèrent les discussions empiristes vis-à-vis des théories qui 

les ont vues naître est critiquable, bien que possible2176, il en est autrement du processus de 

formation. Chaque discipline, par le doctorat, imprègne de manière indémêlable le cursus 

méthodologique d’une culture substantielle qui lui est propre.  

668. C’est d’ailleurs ce que Jack BALKIN voyait déjà dans les Law & …, où 

l’enseignement, même méthodologique, n’est jamais neutre. Les méthodes viennent avec une 

perspective spécifique où : 

« En fournissant aux gens certains outils plutôt que d’autres et en améliorant 

certaines compétences au détriment d’autres, les disciplines poussent 

nécessairement leurs membres à poser les types de questions pour lesquels ces 

derniers sont les mieux équipés et à traiter toutes les autres questions comme des 

variantes de celles-ci. »2177 

Dans cette idée, s’il peut être pris pour exemple, dans une optique positiviste, qu’un 

économiste sera formé à l’usage de méthodes statistiques transposables à d’autres disciplines, sa 

formation n’est, du reste, jamais abstraite et compose avec les intérêts et les besoins des paradigmes 

de son champ d’origine. Sauf à être exclusivement statisticien, par ailleurs assez peu représentatif 

des participants aux études juridiques empiriques, le chercheur qui dispose d’un doctorat sera 

« empiriste » à la mesure de la sociologie, de l’économie ou de la science politique. Les savoirs 

substantiels disciplinairement situés, avec l’ensemble de leurs perspectives théoriques et politiques, 

viennent donc par défaut. Ils sont intégrés au sein de la formation méthodologique qui, en cascade, 

est également disciplinairement située puisqu’elle privilégie l’apprentissage de techniques au 

détriment d’autres. 

                                                      
empirical scholarship. » T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, p. 1719. 
2175 Un indice supplémentaire est donné par Theodore EISENBERG, lorsqu’il estime que, si des recherches 

nécessitent l’implication d’une théorie délimitée, telle que la psychologie ou l’économie expérimentale, celles-ci 

ne sont pas indispensables pour des recherches stimulées uniquement par la disponibilité de données juridiques, 

T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, p. 1732-1733. 
2176 « ELS scholars tend to borrow social science methods while discarding social science theory. […] The result 

is clear: Whereas law and economics and law and society are established subfields within social science 

departments, ELS is not. Its narrowness shows. » T. PAVONE & J. MAYORAL, « Statistics as if… », art. cité, 

n. 2065, p. 88. 
2177 J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity… », art. cité, n. 1997, p. 955. 
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669. De cet entremêlement découle que les savoirs théoriques, des sciences sociales – mais 

sans doute également de la doctrine juridique formelle –, ne sont ni rejetés ni réellement valorisés, 

mais sont simplement présents, au cœur d’un mouvement qui ne s’en préoccupe guère, du moment 

qu’ils viennent au soutien d’une rigueur méthodologique2178. Une telle conclusion témoigne un 

désintérêt des questions de territoire, qui entraînent inversement que toute discipline peut 

revendiquer une part du gâteau des Empirical Legal Studies. N’est donc pas irrationnel que des 

auteurs, à l’instar de Robert COOTER, considèrent le mouvement comme une prolongation mature 

de la Law & Economics2179. Au vu du nombre de personnes, formées à l’économie et participant 

aux deux entités2180, il est parfaitement cohérent de considérer qu’une part des recherches discutées 

et publiées dans le mouvement sont la pointe empirique de la Law & Economics. C’est un peu dans 

le même sens qu’il peut être répondu à l’hésitation de Mark SUCHMAN qui justifie que « les 

[Empirical Legal Studies] pourraient simplement être de la sociologie du droit dans un nouvel habit. 

Ou, de manière plus menaçante, de la Law & Economics dans les habits des sociologues. Ou plus 

cyniquement, le professorat juridique dans les habits neufs de l’empereur. »2181 Sans accepter le 

ton de la dérision, il paraît plus juste de dire que le mouvement emprunte un peu de tous sans être 

réellement d’aucuns. Un peu de tous puisqu’il n’est en réalité pas un bloc monolithique. Il est une 

structure morcelée, qui produit une diversité de recherche, tant de sciences sociales sur le droit, de 

juristes prenant le point de vue d’une science sociale sur le droit, de chercheurs en sciences sociales 

adoptant la perspective du juriste, que du juriste utilisant les statistiques pour ses propres besoins. 

Néanmoins, il n’est réellement d’aucuns puisque le seul ticket d’entrée n’est que méthodologique, 

« empirique », et plus foncièrement quantitativiste. Le terme d’empirique permet d’inclure tout 

autant que d’effacer – peut-être pour les rendre plus acceptables au juriste – les savoirs 

théoriques2182. Ce faisant, le mouvement ne sera sans doute jamais une sociologie du droit, bien 

qu’il produise des recherches empiriques de sociologie du droit. Il ne prendra pas exclusivement la 

perspective de la science politique, mais publie des recherches empiriques de science politique. Il 

ne se fond pas dans la Law & Society ou la Law & Economics, mais est un débouché, tant pour 

l’analyse empirique de la Law & Society, que pour celle empirique de la Law & Economics. 

                                                      
2178 C’est d’ailleurs ce qui fait qu’au niveau du droit, les recherches empiriques ne sont pas reconnues comme un 

champ à part entière : « Colleagues who do empirical legal studies tell me they think of themselves as criminal 

law scholars or torts scholars, and I think of myself as a bankruptcy scholar. », R. M. LAWLESS, « What empirical 

legal… », art. cité, n. 1973, p. 714. 
2179 R. COOTER, « Maturing into normal science : the effect of empirical legal studies on law and economics », 

U. Ill. L. Rev., 2011, n° 5, p. 1475. 
2180 Pour une répartition des profils dans le début du mouvement, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a 

new… », art. cité, n. 1948, p. 568. 
2181 M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal Studies… », art. cité, n. 2085, p. 2 (l’expression de fin fait référence au 

conte d’ANDERSEN : « Les habits neufs de l’empereur »). Si l’auteur exprime que « [Empirical Legal Studies] 

may be all the rage, but in Meadian terms, it is still an “I” in search of a “me” », il semble pourtant que le 

mouvement ne se cherche finalement pas et s’intéresse réellement peu à ce qu’il est intrinsèquement. 
2182 Ce positionnement est vivement critique : « Thus it can be very bad practice to apply social science methods 

to legal problems with no consideration of the theoretical contexts that give those methods meaning », W. K. FORD 

& E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 1949, p. 3. 
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****** 

670. Pour conclure, les exposés de cette section ont eu à cœur de reconstruire avec 

prudence une conception implicite des Empirical Legal Studies, qui séparent la méthode de l’objet. 

Cette perception neutre n’est pas sans conséquence, puisqu’elle transporte une répartition théorique 

sous-jacente des savoirs, dans laquelle l’interdisciplinarité prend le sens particulier d’un objet, 

disciplinairement situé, passé aux cribles de méthodes neutres, mais acquises par le biais d’autres 

disciplines. Par ce prisme, elle ne serait une interdisciplinarité que par défaut, insurmontable, 

obligée de composer avec d’autres savoirs, du moment que sont inexistantes dans les facultés de 

droit les formations méthodologiques suffisantes pour que les « legally sophisticated empirical 

analysts »2183 se suffisent à eux-mêmes.  

****** 

671. Il est possible de clôturer ce chapitre sur une vision contrastée enfouie dans les 

Empirical Legal Studies : celle d’une séparation concevable, bien que non consommée, entre 

recherche empirique et recherche interdisciplinaire. Les développements n’entendaient pas montrer 

une rupture, voire un mépris, d’une discussion interdisciplinaire que le mouvement chercherait à 

éradiquer au profit des seuls juristes. Au contraire, la pratique semble encore tout autre, puisque les 

recherches engagées sont le plus souvent pétries de théories économiques, de science politique ou 

de psychologie sociale, appliquées à des données juridiques par des chercheurs aux profils variés. 

Il s’agissait plutôt de mettre en lumière une compréhension spécifique de la pratique de l’empirisme 

méthodologique, convoyée par cette partie des recherches empiriques américaines. Si les 

conclusions atteintes ici sont réduites aux Empirical Legal Studies, en tant que doctrine de notre 

étude, elles semblent néanmoins caractériser une part non négligeable d’une conception 

méthodologique de la recherche empirique américaine, dont le mouvement se fait le porte-drapeau. 

Cette conception des méthodes empiriques conduit par un choix techniciste à séparer 

l’« empirique » de l’ « interdisciplinaire », et plus largement la « méthode » empirique des 

« disciplines » qui l’ont formalisée. Un tel raisonnement peut être résumé dans une série de 

propositions : 

P1 – Les Empirical Legal Studies neutralisent la méthode empirique en la 

dégageant des contingences disciplinaires substantielles. 

P2 – Les Empirical Legal Studies distinguent dans les disciplines, savoirs 

méthodologiques et savoirs substantiels. 

P3 – Les Empirical Legal Studies sollicitent les disciplines des sciences 

sociales prioritairement pour leurs savoirs méthodologiques. 

                                                      
2183 T. EISENBERG, « Why do empirical… », art. cité, n. 2135, p. 1741. 
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P4 – La neutralité se retranscrit chez les Empirical Legal Studies dans un 

choix techniciste, évaluant la qualité heuristique des méthodes empiriques, 

exclusivement à l’aune de la rigueur de leur application. 

672. Les savoirs exogènes ne sont donc pas exclus, mais s’invitent, accolés au chercheur 

qui les mobilise, pour fournir ce que Theodore EISENBERG qualifie plus justement de 

« multidisciplinarité »2184, c’est-à-dire une forme d’interdisciplinarité non réfléchie ou spontanée. 

Partant, le mouvement ne serait qu’un lieu qui rassemble des profils disciplinaires divers, dont on 

laisse les coopérations se former librement, au gré des proximités changeantes et des intérêts 

individuels du moment, afin de produire des données sur le système juridique, qu’importent leur 

pertinence, leur contexte, leur origine, du moment qu’elles suivent le seul guide : une rigueur 

méthodologique les rendant réplicables. L’utilité des méthodes pour le droit est satisfaite par la 

seule production d’un ensemble de données méthodologiquement valides, quel que soit l’intérêt 

pratique et théorique pour les juristes2185. Un tel choix, qui privilégie la réalisation concrète sur les 

discussions réflexives, n’est cependant pas unanime dans un paysage empiriste, où s’élèvent de 

manière plus marginale des voix qui contestent une transplantation aride et tranchée des 

méthodes2186. Face à une neutralité des méthodes qui met côte à côte recherche empirique et 

recherche interdisciplinaire, faisant de leur point de rencontre une possibilité théorique plus qu’un 

impératif, veut se dresser un discours fusionnel qui n’y voit qu’un même corps, où réémergent les 

interrogations disciplinaires et les besoins de traduction pour que l’empirique puisse effectivement 

servir le juridique (Chapitre VIII).

                                                      
2184 T. EISENBERG, « The origins, Nature… », art. cité, n. 1967, p. 1719. 
2185 « [I]t is better to have more systematic knowledge of how the legal system works rather than less, regardless 

of the normative implications of that knowledge. » T. EISENBERG, « The origins… », ibidem, p. 1720 (les termes 

« normative implications » renvoient ici à la réutilisation politique de la donnée produite). 
2186 « […] empirical findings on legal problems are not so transparently adaptable to the very normative field of 

law, which also has an expertise and language of its own that must be considered. And the social sciences 

generally deploy their methods in interaction with underpinning theories, which provide important contexts within 

which to recognize the limits of what social science methodologies can accomplish. » W. K. FORD & E. MERTZ, 

« Introduction… », art. cité, n. 1949, p. 3. 
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673. Le chapitre précédent a analysé la conception techniciste partagée par les participants 

aux Empirical Legal Studies pour l’application de l’empirisme méthodologique en droit. Si ces 

derniers ne l’appréhendent qu’en tant que problème de rigueur, de l’usage correct des techniques 

employées sur un objet juridique, cette focalisation n’est pas unanimement partagée. À l’inverse, 

le New Legal Realism, au cœur des développements qui suivent, bat en brèche cette vision 

automatique et peu réfléchie des conséquences d’une telle application2187. Le mouvement, bien que 

moins institutionnalisé que son confrère, prône au contraire une réflexivité sur l’imbrication des 

méthodes empiriques au droit pour en saisir la portée et les limites2188. Il refuse ainsi de ne voir 

                                                      
2187 « Many scholars working within the new legal empiricist vein have proceeded without much serious or 

sustained attention to the process of translating between social science and law, assuming that as long as the 

appropriate social science method is performed correctly, all will be well », W. K. FORD & E. MERTZ, 

« Introduction », in W. K. FORD, E. MERTZ & G. MATOESIAN (dir.), Translating the social world for law : 

linguistic tools for the New Legal Realism, OUP, 2016, p. 3. 
2188 Gregory SHAFFER note que la particularité du New Legal realism, en plus de s’engager dans une recherche 

juridique empirique est qu’il « engages in critical self-reflection of its empirical endeavors », G. SHAFFER, 

« Comparative institutional analysis and a New Legal Realism », Wis. L. Rev., 2013, p. 623. 
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dans l’empirisme qu’une boîte à outils neutre à disposition du juriste pour former des connaissances 

ne se différenciant de celles des formalistes que par leur plus grande rigueur méthodologique. Un 

choix tout autre est alors opéré par le New Legal Realism. Il sera qualifié ici de « contextualiste » 

puisqu’il intègre aux méthodes empiriques le réseau théorique et idéologique immanent à la 

formation des sociojuristes dans une science sociale tierce. Par ce biais, l’application aux 

dynamiques du droit des méthodes empiriques n’est plus neutre et redevient une pratique 

interdisciplinaire à part entière. En découle que si le sociojuriste investit les facultés de droit, il 

n’est pas un juriste comme les autres2189 et ses connaissances porteraient le sceau de sa culture 

d’une autre science sociale. 

674. En ce sens, les développements qui suivent s’intéressent à cette distance qui vient 

être mise entre le juriste et le sociojuriste. Celle-ci révèle une conception spécifique de l’application 

des outils empiristes au droit pour la voir comme une pure continuation interdisciplinaire, 

méthodologiquement spécialisée, des mouvements Law &… Pour ce faire, il convient en premier 

lieu d’analyser les moyens de cette distance qui s’opère par le choix contextualiste. Celui-ci 

conforte le rattachement des méthodes empiriques aux savoirs substantiels des disciplines qui les 

manient. La recherche empirique serait à ce titre fusionnée à l’interdisciplinarité et le sociojuriste 

marqué par sa part de « science sociale » ( Section I ). Ce choix s’inscrit dans une stratégie 

institutionnelle du New Legal Realism, qui entrevoit l’intérêt heuristique des recherches juridiques 

empiriques dans leur capacité à faire consommer aux juristes des connaissances allogènes. Un tel 

déplacement, intéressé par les usages des analyses empiriques plus que par leur conception, 

convoierait une interdisciplinarité à double niveau. D’un côté, celui du sociojuriste, appelé à 

prendre au sérieux les problématiques internes au droit afin de rendre sa recherche attractive aux 

décideurs politiques. De l’autre, celui du juriste, dont on désire en faire un « consommateur 

sophistiqué »2190, familier des exigences épistémologiques sécrétées par les disciplines des sciences 

sociales. Cela conduit au second lieu qui correspond aux conséquences du choix contextualiste. Il 

conduit le New Legal Realism à réfléchir au processus de communication en lui-même, par lequel 

ces deux communautés, juristes et sociojuristes, sont amenées à converser de la manière la plus 

prolifique ( Section II ). L’utilisation des connaissances empiriques n’est dès lors plus considérée 

comme automatique, puisqu’imprégnée par les cultures de ceux qui les crééent et ceux qui les 

réutilisent. Elle nécessite donc de conceptualiser une traduction, un mécanisme réflexif de prudence 

par lequel pourraient s’intégrer les connaissances empiriques au raisonnement pratique des juristes 

sans en perdre les subtilités d’origine.  

                                                      
2189 Cela permet d’ajouter, à l’instar de Yannick GANNE, que si les juristes universitaires américains sont des 

chercheurs en sciences sociales pas comme les autres, les sociojuristes universitaires américains sont également 

des chercheurs en droit pas comme les autres, Y. GANNE, « Les juristes universitaires américains : des chercheurs 

en sciences sociales (pas) comme les autres », RRJ, vol. 33, 2020-3, p. 1619 et s. 
2190 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism and the empirical turn in law », in R. BANAKAR & M. 

TRAVERS (dir.), Introduction to Law & Social Theory, Hart Publication, 2013, p. 209. 
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Section I. Conserver l’interdisciplinarité : rétablir la relation du juriste et du 

sociojuriste 

675. Le fait que les participants du New Legal Realism prêchent ouvertement une 

recherche empirique fusionnelle avec la perspective interdisciplinaire relève d’un tel niveau 

d’évidence dans leur discours qu’il n’est paradoxalement que peu justifié2191. À l’inverse, il leur 

apparaît dangereux de considérer que le juriste puisse prendre son autonomie par une manipulation 

indépendante des outils et techniques, notamment statistiques, pour adopter une pratique 

scientifique indépendante2192. Pourtant, conserver l’interdisciplinarité pose la question des 

disciplines qui sont amenées à la constituer et à se rencontrer pour collaborer dans la recherche 

juridique. De même, quels savoirs sont ainsi entrelacés dans la recherche empirique pour obtenir 

une représentation commune qui n’est, dès lors, propriété d’aucune discipline2193 ? Les 

développements qui suivent ne font qu’effleurer ces problématiques, complexes et souvent peu 

résolues, pour se concentrer sur les contours d’une interdisciplinarité spécifique, apanage de la 

recherche empirique du New Legal Realism. Spécifique d’abord puisque si, dans la perspective du 

mouvement, les sciences sociales sont appelées à faire « cause commune »2194 avec le droit, par 

une discussion de ses problématiques normatives, il semble ne pas y avoir d’égalité dans leurs 

relations. Le droit n’intervient d’ailleurs pas au même titre que ses codiscutants, en qualité d’un 

savoir « scientifique ». Il garde la place d’un discours qui, même universitaire, demeure pratique 

et normatif. Spécifique ensuite du fait d’un déplacement des problématiques. Le mouvement se 

positionne a posteriori de la production de connaissances empiriques. En ce sens, il réfléchit 

davantage aux moyens de réutilisation de ses analyses par des juristes traditionnels qui lui seraient 

extérieures. L’interdisciplinarité réémerge avec ce dernier point. Naît, par conséquent, la discussion 

entre une recherche « sociojuridique » empirique, analyse particulière aux prises avec le point de 

vue des sciences sociales pour éclairer les problématiques juridiques, et la pratique juridique 

formaliste appelée à utiliser ces conclusions scientifiques dans leur raisonnement. 

                                                      
2191 Pour une tentative de théorisation, v. A. CABALLERO PÉREZ, « New Legal Realism : a promising legal theory 

for interdisciplinary and empirical research about the “law in action” », Novum Jus, vol. 16, 2022, p. 217 et s. Cela 

ne revient pas à conceptualiser l’« empirique » comme l’« interdisciplinaire », les deux concepts n’étant pas 

coextensifs. Le New Legal Realism prescrit plutôt de ne pas séparer l’application des méthodes empiriques de la 

recherche interdisciplinaire. 
2192 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal empiricism: empirical legal studies and new legal 

realism », Annu. Rev. Law Soc. Sci., n° 6, 2010, p. 575 (les auteurs signalent leur crainte d’un juriste 

méthodologiquement formé et qui se désintéresserait alors des savoirs des sciences sociales). 
2193 Ce qui distinguerait l’interdisciplinarité de la simple pluridisciplinarité, v. entre autres sur ce point, C.-É. 

SÉNAC, « Les typologies de la recherche interdisciplinaire », in E. BOTTINI, P. BRUNET & L. ZEVOUNOU (dir.), 

Usages de l’interdisciplinarité en droit, Presses Universitaires de Paris Ouest, 2014, not. p. 25. 
2194 Ce qui justifierait pour le mouvement de prendre une approche ouverte des sciences sociales appelées à 

discuter. « If those who follow new legal realism, however, want to make common cause with “more traditional 

legal scholars,” we are going to have to take a very broad approach. », S. MACAULAY, « New Legal Realism : 

unpacking proposed definition », UC Irvine L. Rev., vol. 6, 2016, p. 163.  
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676. Pour saisir cette partition, la section entend clarifier la logique de ce rattachement à 

l’interdisciplinarité, des recherches empiriques, par le New Legal Realism en analysant les deux 

parties de la rencontre des disciplines. Pour ce faire, il sera débuté par le versant des producteurs 

de recherches empiriques, ceux qui appliquent les méthodes d’analyse à l’objet juridique. Le 

mouvement se désintéresse sur ce point du juriste-producteur, dont il constate les limites. Il rattache 

par suite intuitivement l’usage des méthodes empiriques aux sciences sociales et fait de ses 

utilisateurs des « sociojuristes » ( I ). À ce stade, la production de connaissances empiriques est 

moins une discussion qu’une pratique interdisciplinaire colonisatrice2195. En effet, elle se comprend 

comme l’importation des méthodes, mais également des points de vue des théories de sciences 

sociales sur le droit, bien qu’elle se restreigne stratégiquement aux problématiques et perspectives 

qui intéressent le juriste. La discussion viendrait donc au stade suivant2196, au moment de 

l’utilisation des connaissances empiriques par les juristes traditionnels que le courant appelle à 

devenir des consommateurs instruits ( II ). Le dialogue interdisciplinaire renaît ici comme une 

liaison, non directement entre sciences sociales et droit, mais entre sociojuristes producteurs et 

juristes consommateurs, gage de l’utilité des méthodes empiriques pour les facultés de droit et la 

discipline juridique dans son ensemble2197. 

I. Les limites du « juriste-producteur » : le rattachement des 

méthodes empiriques aux « sociojuristes » 

677. L’assimilation des méthodes empiriques au « sociojuridique » n’est pas innocente 

puisqu’elle retranscrit l’adjonction au contexte juridique, non seulement de méthodes exogènes, 

mais également d’un enrobage théorique disciplinairement situé lors de leur application. Dans le 

vocable du New Legal Realism, la méthode empirique voit alors son autonomie discutée, 

privilégiant l’acception interdisciplinaire de sa mobilisation en droit. Cette dénégation n’est 

pourtant pas la répercussion d’une nécessité conceptuelle et retranscrit davantage un choix 

dissimulé d’une certaine politique institutionnelle. Dans celle-ci, la recherche empirique n’est 

                                                      
2195 Il n’est pas certain que la situation actuelle soit différente de celle des courants Law &… vus comme 

colonisateurs, J. M. BALKIN, « Interdisciplinarity as colonization », Wash. & Lee L. Rev., vol. 53, 1996, p. 949 

et s. 
2196 Donc l’interdisciplinarité se surajoute à la recherche sociojuridique. Ce qui explique que le mouvement se 

comprend comme un « interdisciplinary sociolegal project », M. MCCANN, « Preface to The New Legal Realism, 

volumes I and II », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal Realism, volume I, CUP, 

2016, p. xix. 
2197 Il semble ainsi que dans la classification des réactions aux méthodes empiriques proposées par 

Shari DIAMOND, là où les Empirical Legal Studies visent les « dolphin doers », catégorie de chercheurs engagés, 

actifs et pratiquant les méthodes empiriques dans leurs analyses, le New Legal Realism s’intéresse lui aux 

« dolphin users », chercheurs ne pratiquant pas, mais engagés et actifs dans l’utilisation de ces recherches, S. S. 

DIAMOND, « Empirical legal scholarship : observations on moving forward », Nw. U. L. Rev., vol. 113, 2019, 

p. 813-816. 
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qu’une catégorie méthodologique dans une branche plus large des recherches de sciences sociales 

sur le droit. Les justifications de cette catégorisation s’avèrent difficilement éclaircies dans les 

différents discours qui, bien souvent, le postulent plus qu’ils ne l’expliquent. Néanmoins, elles 

semblent doubles : d’abord en provenant d’une considération pragmatique qui constate les limites 

d’une production empirique par les juristes séparant par-là les juristes des sociojuristes ( A ). 

Ensuite, par une considération stratégique qui soutient que ces derniers produisent une 

connaissance particulière, sociojuridique, par le biais des analyses juridiques empiriques ( B ). 

A. Une considération pragmatique : sociojuristes et recherche 

interdisciplinaire 

678. Que l’application des outils et techniques affiliés aux méthodes empiriques en droit 

soit facilitée par l’incorporation des personnes qui disposent d’un Ph. D. dans les facultés de droit, 

avec un privilège pour ceux multiformés en droit et dans une science sociale, est une explication 

aujourd’hui communément acceptée par tous les empiristes2198. Le New Legal Realism ne fait ici 

pas exception lorsqu’Elizabeth MERTZ et Stewart MACAULAY, deux membres fondateurs du 

mouvement, notent que le changement des années 2000 est principalement dû au fait que « de plus 

en plus de facultés de droit commencèrent à recruter des professeurs qui détiennent un diplôme de 

3ème cycle (post-graduate) tant en droit qu’en sciences sociales »2199. Il y aurait là un lien de 

corrélation direct entre les méthodes et le diplôme. Toutefois, les deux auteurs se font pragmatiques 

quant à la portée de cette évolution et notamment à sa capacité à faire produire par les juristes 

traditionnels2200 ce type de recherches. À ce titre, ils se font d’abord sceptiques de l’engouement 

généralisé des Empirical Legal Studies, leur opposant qu’à terme, seule une faible part des 

professeurs de droit se formeront aux méthodes qui permettent d’engager ce type de recherches2201. 

De plus, les deux auteurs se veulent terre à terre pour ne pas plonger dans l’utopie d’une faculté de 

droit peuplée de juristes experts des outils quantitatifs et qualitatifs2202. Au contraire, il est plus fort 

                                                      
2198 V. supra, Chap. VI, Sect. II, I, A. 
2199 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 198. 
2200 Le terme de « juriste traditionnel » et plus loin de « juriste » retranscrit l’idée d’un corps de formation, 

praticien et universitaire, ne disposant que d’une éducation juridique dispensée par des law schools et plus 

spécifique d’un Juris Doctor sans autre diplôme. 
2201 « We suspect that course enrollments in [Empirical Legal Studies]-related courses will remain modest that 

law school graduates entering academia and the profession will have had little opportunity for [Empirical Legal 

Studies] training », S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 200. Ce point n’est 

guère bouleversant puisqu’il reprend les mots du fondateur des Empirical Legal Studies, T. EISENBERG, « The 

origins, Nature, and Promise of Empirical Legal Studies and a response to concerns », U. Ill. L. Rev., n°5, 2011, 

p. 1738. 
2202 Il faut noter cependant que pour cinq facultés d’élite, la proportion de détenteurs d’un diplôme en sciences 

sociales n’est plus si minoritaire, v. not. Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales, 

Contribution à l’étude du droit savant américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la 

démocratie, n° 209, 2021, p. 400 et s. 
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probable à leurs yeux que les professeurs de droit qui voudront participer de ce tournant y 

chercheraient à être plus des consommateurs d’une connaissance empirique instrumentale déjà 

formée que des producteurs professionnels2203. De ce fait, cela implique une distinction de qualité 

entre la majorité des destinataires des connaissances empiriques sur le droit, désirée par le 

New Legal Realism, et la majorité des concepteurs de celles-ci. En filigrane, semblent se dessiner 

les premiers monceaux d’explication de la compréhension interdisciplinaire des recherches 

empiriques du moment que renaît une séparation au sein des facultés de droit entre le « juriste » 

consommateur, ayant ses besoins disciplinaires internes, et le « sociojuriste » producteur, qui 

incarne une démarche exogène se rapprochant des sciences sociales. 

679. Cette division n’est cependant pas une frontière claire ni même facilement saisissable 

tant le terme de « sociojuriste » (sociolegal scholars), couramment utilisé par le courant du 

New Legal Realism pour qualifier ses acteurs, recouvre une réalité aux contours évanescents. Il 

peut inclure dès lors une multitude de combinaisons pour des universitaires allant du sociologue de 

formation et d’institution, qui prend les questionnements juridiques pour objet, aux professeurs de 

droit mal à l’aise dans les carcans du doctrinalisme américain et qui désaxent leurs horizons pour 

répondre aux problématiques juridiques2204. Cette pluralité affiche pourtant, dans sa formulation 

même, l’idée d’interdisciplinarité, puisque le trait d’union entre les deux – le terme « socio-legal » 

se trouve à l’origine conçu sous cette forme2205 –, caractérise une position ambiguë de chercheurs 

qui ne sont déjà pas uniquement des juristes tout en n’étant plus seulement chercheurs d’une science 

sociale. Ce dernier point se trouve d’ailleurs renforcé par Michael MCCANN, politiste participant 

du mouvement, lorsqu’il obscurcit un peu plus les distinctions en parlant de « sociolegal social 

scientist »2206 – témoingnant d’une sécession épineuse entre les champs. Le socio-legal 

emprunterait aux deux bords, en rapprochant, sans réelle uniformisation, questionnement juridique 

et théorie des sciences sociales. Malgré cela, les lieux de chevauchement et de divergences sont 

variables et il faudrait sans doute bien des peines pour en fixer des bornes stables tant les points de 

vue ont du mal à s’accorder. 

                                                      
2203 « It seems more likely that many legal scholars participating in this new “turn” will want to draw on empirical 

work without trying to become experts at a professional level », S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal 

realism… », art. cité, n. 2190, p. 208. Stewart MACAULAY voit dans un autre texte une résignation ne se 

considérant « not foolish enough » pour demander à tous les professeurs de droit d’être experts des méthodes 

empiriques, S. MACAULAY, « Contracts, New Legal realism, and improving the navigation of the yellow 

submarine », Tul. L. Rev., vol. 80, 2006, p. 1172. 
2204 Ainsi il serait réducteur de réduire « sociojuriste » à ceux disposant d’un Ph. D. tant des personnalités 

éminentes du domaine telles que Stewart MACAULAY, David ENGEL ou Lawrence FRIEDMAN n’ont jamais eu de 

doctorat dans une science sociale. Pour des entretiens sur la question, v. S. HALLIDAY & P. SCHMIDT (dir.), 

Conducting law and society research, reflections on methods and practices, CUP, 2009. 
2205 Même dans la version « sociolegal » il y aurait une « absent presence » visible dans les effets accolés au 

terme. Sur ce point, J. CLARKE, « The contested social », in D. FREENAN (dir.), Exploring the “socio” of socio-

legal studies, Palgrave Macmillan, 2013, p. 37. 
2206 M. MCCANN, « Preface to… », art. cité, n. 2196, p. xx (il voit dans les mouvements sociojuridiques un moyen 

professionnel utile pour ouvrir des débouchés de carrière au sein des facultés de droit aux chercheurs en sciences 

sociales). 
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680. En outre, ces considérations intéressent les présents développements du fait de 

l’adéquation qui est faite entre recherche empirique et recherche sociojuridique. Les deux 

catégories n’apparaissent cependant pas équivalentes puisque la première ne serait qu’une 

gradation méthodologique de la seconde2207. Cet emboîtement se fait à partir d’un double postulat 

pragmatique. D’abord, que les méthodes empiriques, qui sous-tendent ces recherches, sont 

originaires des sciences sociales qui les ont modelées à des fins spécifiques à leurs disciplines. 

Ensuite, que l’acquisition de ces compétences passe encore aujourd’hui majoritairement par 

l’aboutissement d’une formation de longue durée dans une de ces sciences sociales2208. Or sur ce 

dernier point, le New Legal Realism intègre une position contextualiste, à l’inverse d’une 

considération neutre des méthodes, que d’autres empiristes peuvent sous-tendre2209. Cette attitude 

se prévaut d’un lien intrinsèque entre les méthodes et les perspectives disciplinaires qui les 

transmettent. Elizabeth MERTZ produit la défense la plus complète de cette idée : 

« Ces méthodes ne sont pas simplement des technologies ; elles émergent d’un jeu 

plus large de pratiques disciplinaires qui incluent l’apprentissage de la manière de 

formuler les questions, des types de questions qui sont traitées de manières 

appropriées, des lieux où se situent les limites de la certitude et ainsi de suite. Les 

sociologues qui utilisent des méthodes quantitatives ne limitent pas leurs formations 

aux statistiques ; au contraire, ils s’engagent dans des travaux, des recherches et des 

écrits qui leur enseignent les contextes d’utilisation des statistiques. »2210 

Dans cet extrait, le lien entre méthode et cadre disciplinaire apparaît nettement. La méthode 

n’est qu’un moyen d’expression des disciplines qui l’utilisent et l’enseignent2211. Si elles peuvent 

suivre une logique scientifique identique, chaque discipline exprime à travers elle la géométrie de 

ses frontières, modelées par les types de théorie qu’elles élaborent et les types de preuves qu’elles 

appellent pour les corroborer. De ce fait, avant d’être un « empiriste », le chercheur qui manie ces 

méthodes pour l’appliquer aux problématiques est avant tout un « sociojuriste » habitué à une 

perspective méthodologique. 

681. En conséquence, le « sociojuriste » empiriste ne démêle pas la méthode des 

perspectives et théories de ses disciplines sources. Il s’écarte dès lors du juriste, non seulement par 

ses outils, mais également par sa situation dans le champ des connaissances qui le font parler d’un 

point de vue qui pourrait être qualifié d’externe. Il n’est d’ailleurs pas rare que s’il se considère 

                                                      
2207 Le New Legal Realism et les Empirical Legal Studies sont d’ailleurs classés en « empirical sociolegal 

research » d’où ils ne seraient que des ramifications, v. M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », 

art. cité, n. 2192, p. 555. 
2208 « Rigor (at least by social science standards) requires particularized research training. Most social scientists 

spend five to ten years in doctoral study, learning the methods and theories that orient work in their disciplines. 

» M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », ibidem, p. 572. 
2209 V. sur ce point, supra, Chap. VII, Sect. II, I. 
2210 E. MERTZ, « Introduction », in E. MERTZ (dir.), The role of social science in law, Ashgate, 2008, p. xxxii. 
2211 « Scholars emerge from a Ph.D. program socialized to that discipline’s questions, ideas, paradigms, methods, 

and language », S. DAVIDSON, « Way beyond legal research : Understanding the research habit of legal scholars », 

Law Library Journal, vol. 102, 2010, p. 577. 



Méthodes empiriques et interdisciplinarité 

538 

 

juriste de formation ou d’institution, le sociojuriste s’affilie tout autant en sociologue, 

anthropologue, linguiste ou encore historien selon l’orientation de son Ph. D.2212 Du reste, il entend 

par la même s’écarter en partie des sciences sociales, même si cet éloignement semble plus 

ambigu2213. L’argument repose le plus souvent sur le type de connaissances produites qui seraient 

celles liées à des problématiques sur les dynamiques du droit, jugées intéresser au premier chef les 

juristes, notamment parce qu’elles s’incluraient dans leurs paradigmes théoriques préexistants. De 

ce fait, la recherche empirique se relierait à l’interdisciplinarité en premier lieu par ses chercheurs 

qui, du fait de la situation institutionnelle des facultés de droit américaines, sont formés dans 

d’autres disciplines et les font parler à travers eux. 

B. Une considération stratégique : socio juridique et connaissance 

interdisciplinaire 

682. Justifier le rapprochement aux sciences sociales par le besoin d’acquisition de 

compétences méthodologiques encore marginales dans les curriculums juridiques ne suffit pas. En 

effet, ces considérations pragmatiques cèdent face à un choix stratégique conscient de lier 

« empirique » et « interdisciplinaire ». Le marqueur le plus probant de ce choix repose sans doute 

sur la crainte affichée par des auteurs du New Legal Realism de voir les juristes traditionnels 

maîtriser par eux-mêmes, en parfaite autonomie, les techniques statistiques, et se détourner des 

théories sociales pour produire leur connaissance2214. Face à cela, c’est donc un programme de 

défense d’une certaine approche des recherches interdisciplinaires que sous-tend leur promotion du 

tournant empirique. Cette stratégie repose sur une volonté de ne pas délier recherche empirique et 

théorique ( 1 ) pour désirer ensuite une certaine délocalisation de perspective des questionnements 

juridiques « on the ground » ( 2 ). 

                                                      
2212 Susan SILBEY notait d’ailleurs fréquemment dans les congrès de socio-legal studies que les conférenciers 

débutaient par un positionnement de la discipline à laquelle ils appartiennent en dehors du droit, S. S. SILBEY, 

« What makes a social science of law ? Doubling the social in socio-legal studies », in D. FREENAN (dir.), 

Exploring the…, op. cit., n. 2205, p. 30. 
2213 Lynn LOPUCKI opposait d’ailleurs que « Ph.D.s hired to bring their skills to bear on legal questions instead 

frequently bring them to bear on the questions of the Ph.D.s’ home disciplines » L. M. LOPUCKI, « Disciplining 

legal scholarship », Tul. L. Rev., vol. 90, 2015, p. 16. 
2214 Cette crainte exprime notamment qu’une maîtrise plus grande des seuls outils par les universitaires et 

praticiens pourrait aller à l’encontre des buts du New Legal Realism de pérenniser une certaine connaissance 

sociale sur le droit, E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism goes to law school : integrating social science and 

law through legal education », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook on modern legal 

realism, EE Publ., 2021, p. 202. 
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1. La volonté d’une recherche empirique « theoretically 

sophisticated » 

683. La connaissance empirique sur le droit à laquelle exhorte le New Legal Realism serait 

interdisciplinaire puisqu’elle étudie certes des problématiques qui intéressent les juristes, mais à 

travers un réseau de théories sociales qui modèlent une compréhension particulière de la « law in 

action »2215. Cette inclusion théorique est ici considérée comme un choix qui répond à une crainte 

des recherches « athéoriques » telles que celles mises en avant par des études statistiques « data-

driven » qui se focalisent sur l’analyse de larges jeux de données jurisprudentielles en quête de 

corrélations2216. Mark SUCHMAN et Elizabeth MERTZ y voient notamment le risque d’une 

marginalisation d’un type de connaissances davantage lié aux analyses qualitatives de la sociologie, 

qui questionnent notamment les fondations sociales des mécaniques juridiques2217. Ils s’inquiètent 

que « capables de répondre à leurs propres questions méthodologiques, les juristes empiristes [en 

viennent] à perdre patience face aux spécialistes des sciences sociales qui ne peuvent estimer une 

régression ou mener une simulation de jury (mock jury) pour expérimentation sans citer Marx, 

Weber et Durkheim »2218. Pour y remédier, le mouvement fait alors montre d’un mantra répété, au 

fil de leurs publications, à une recherche empirique « theoretically informed » ou « theoretically 

sophisticated »2219.  

684. Au même titre que toute maxime, celle-ci n’est toutefois jamais réellement explicitée 

et sert principalement de terme abstrait pour jauger de la qualité d’une recherche empirique. En ce 

sens, n’est pas réellement clarifiée l’origine des théories qui devraient appuyer les études 

empiriques. S’il n’est jamais exclu qu’elles soient des théories conçues par des juristes formalistes, 

elles semblent néanmoins faire plus souvent référence aux maillages idéologiques des sciences 

sociales qui observent les pratiques du droit2220. L’idée paraît corroborée par le fait que l’appétence 

théorique vient en premier lieu soutenir l’importance des connaissances produites par les analyses 

                                                      
2215 Il n’est à ce titre pas étonnant qu’Herbert KRITZER, qui distingue quatre saveurs à la recherche empirique, voit 

cette tendance comme celle transdisciplinaire en formulant des connaissances irréductibles tant au droit qu’aux 

sciences sociales, H. M. KRITZER, Advanced introduction to empirical legal reserach, EE Publ., 2021, p. 22. 
2216 Mark SUCHMAN nuance en disant qu’en pratique la plupart des recherches empiriques ne sont jamais un 

« crass empiricism » bien qu’elles ne soient pas non plus « theory-driven », M. C. SUCHMAN, « Empirical Legal 

Studies : sociology of law, or something ELS entirely ? », Amici, vol. 13, 2006, p. 3. 
2217 « with legal scholarship becoming ever more empiricist, the legal academy might have little room for the 

types of theoretical analyses that would explore the social foundations of the legal enterprise itself », M. C. 

SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 2192, p. 575. 
2218 M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », ibidem, p. 575. 
2219 Pour le premier, S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), 

Research handbook…, op. cit., n. 2214, not. p. 3 ; pour le second, M. MCCANN, « Preface to… », art. cité, n. 2196, 

p. xiii. 
2220 Si les théories sont juridiques c’est principalement parce qu’elles portent sur des objets liés au juridique, quelle 

que soit la perspective prise ; ce sont donc des théories sur le droit plus que des théories juridiques. En ce sens, 

R. HUNTER, « Would you like theory with that ? Bridging the divide between policy-oriented empirical legal 

research, critical theory and politics », Studies in law, politics, and society, vol. 41, 2008, p. 123. 
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sociojuridiques pour théoriser les interrelations entre le droit et la société. S’ajoute à cela une 

obscurité quant au lien qui se tisse entre la théorie et l’empirie sous cette proposition. S’il est 

accepté un versant des sciences sociales positiviste où (i) la théorie sert à l’empirie comme réservoir 

d’hypothèses à tester, elle ne serait pas suffisante pour saisir la relation que veut rétablir le 

New Legal Realism2221. Celui-ci ajoute, en effet, une double propension, d’abord (ii) à ce que la 

recherche empirique se nourrisse conceptuellement d’un ensemble de théories sociales qui 

façonnent ses regards et ses recherches sur le droit, ensuite et surtout (iii) à ce que les deux versants 

s’enrichissent mutuellement par une émergence empirique des théories juridiques. 

685. Ce dernier point est celui le plus souvent défendu comme un moyen de fournir une 

intersection entre recherches empiriques et théories sociales pour réunir les deux faces d’une même 

pièce2222. Victoria NOURSE et Gregory SHAFFER parlent à ce titre de former une « emergent 

analytics » qui constituerait un procédé dialogique entre la théorie et l’empirie2223. Par ce terme est 

entendue une étude qui a « “découvert” quelque chose dans le monde, et que cette découverte a été 

intégrée dans un corpus d’études »2224 qui permettent de penser plus largement les phénomènes 

juridiques observés. Autrement dit, une recherche empirique sur un phénomène circonscrit dépasse 

les données de son analyse desquelles émerge une théorie juridique plus large, qui donnera lieu à 

une série d’études empiriques postérieures pour la corroborer2225. Néanmoins, cette navette 

intellectuelle est conditionnée à une portée théorique plus restreinte qui ne vise pas une théorisation 

générale d’un système social. Suivant ces auteurs, le New Legal Realism adhère plus sûrement à la 

conception sociologique de Robert MERTON, qui voit dans les recherches empiriques une pratique 

active d’élaboration d’une « middle-range theory »2226. Cette théorie plus réduite encadre l’analyse 

d’un phénomène restreint qui permettrait une investigation empirique à l’entre-deux entre 

recherches théorique de niveau macro et empirique à l’échelle micro. Par cette volonté de remettre 

en contact la recherche théorique et empirique dans un rapport de co-construction, le mouvement 

défend une conversation interdisciplinaire entre le juridique et le social, dans laquelle doivent être 

                                                      
2221 S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 2219, p. 2. 
2222 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 209. 
2223 V. NOURSE & G. SHAFFER, « Varieties of New Legal Realism: Can a New World Order Prompt a New Legal 

Theory? », Cornell L. Rev., vol. 96, 2009, p. 121. 
2224 V. NOURSE & G. SHAFFER, « Varieties of New… », ibidem, p. 121. Cette volonté n’est pas spécifique au New 

Legal Realism qui embrasse là encore la tradition de la Law & Society acceptant l’idée de théorie mid-range, 

R. HUNTER, « Would you like… », art. cité, n. 2220, p. 122. 
2225 Cela fournit une analyse « that oscillate between empirical findings, abstract theorizing, real-world testing, 

and back again », G. SHAFFER & T. GINSBURG, « The empirical turn in international legal scholarship », The 

American Journal of International Law, vol. 106, 2012, p. 1. 
2226 « [E]mpirical research goes far beyond the passive role of verifying and testing theory : it does more than 

confirm or refute hypotheses. Research plays an active role: […] It initiates, it reformulates, it deflects, and it 

clarifies theory. », R. K. MERTON, Social theory and social structure, enlarged edition, Free Press, 1968, p. 157. 

(l’auteur souligne). Il est parfois utilisé le terme « mediating theory », V. NOURSE & G. SHAFFER, « Varieties of 

New… », art. cité, n. 2223, p. 121. 
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circonscrits les moments de contact où les traditions théoriques des sciences sociales peuvent venir 

éclairer les questions juridiques d’un champ donné2227. 

2. La volonté d’une recherche juridique « on the ground » 

686. Si les partisans du New Legal Realism s’inquiètent tant d’une recherche empirique 

athéorique où les juristes manieraient seuls des outils statistiques, c’est au premier titre parce qu’ils 

soutiennent une connaissance sociojuridique qui depuis les années 1960 se décentre des lieux de 

pouvoir. Ainsi leurs recherches empiriques sociojuridiques se rattachent à une considération 

politique critique ayant à cœur d’intégrer des perspectives traditionnellement écartées par les 

juristes formalistes. Ils lient dès lors au droit des intérêts plus larges attachés aux inégalités 

systémiques, aux rapports hiérarchiques de pouvoir et aux luttes sociales, dans le but d’éclairer les 

dynamiques juridiques2228. En ce sens, le mouvement s’inscrit dans une continuation des 

perspectives de la Law & Society qui analyse de longue date les lieux et la pratique institutionnelle 

du droit pour mettre au jour que la légalité « est aussi raciale, genrée et inégale »2229. C’est pour ce 

faire que le New Legal Realism s’établit comme un projet qui, depuis son manifeste, « Is it time for 

a New Legal Realism ? », inscrit au centre de sa stratégie interdisciplinaire l’objectif d’encourager 

les recherches « on the ground » ou plus spécifiquement, ayant un regard « bottom-up »2230 – 

ascendant. 

687. L’expression « bottom-up » est, elle encore, un mot vaste qui rencontre une pluralité 

de formulations dans des contextes bien différents2231. Dans le champ des recherches 

sociojuridiques, elle prend entre autres un sens méthodologique, qui se confond très largement avec 

la promotion des recherches empiriques. Ainsi elle oppose aux recherches « top-down », ou 

descendantes, qui viennent calquer des théories préétablies sur le réel, une approche partant des 

                                                      
2227 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 210. 
2228 « disciplinary sociolegal studies have spent half a century linking empirical research on law to broader 

concerns about inequality, power, social order, and social change », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a 

new… », art. cité, n. 2192, p. 575. 
2229 C. SERON & S. S. SILBEY, « Profession, science, and culture : an emergent canon of law and society research », 

in A. SARAT (dir.), The blackwell companion to law and society, Blackwell Pub., 2004, p. 31. Bien qu’émerge 

maintenant dans la Law & Society pour les autrices le développement de la law in society. 
2230 Les deux expressions sont parfois utilisées comme synonymes même si la dernière reste celle consacrée, 

H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it time for a new legal realism? », Wis. L. Rev., 2005, n° 2, p. 339. 

(il n’est qu’un des programmes des auteurs, qui promeuvent également la dimension globale du droit par 

l’inclusion de la perspective internationale et un « legal optimism » dans les politiques publiques). 
2231 Si l’on se réduit au droit, l’expression est utilisée pour opposer les types de raisonnements juridiques entre 

celui déductif (vu « top-down ») et celui par analogie (considéré « bottom-up »), R. A. POSNER, « Legal reasoning 

from the top down and form the bottom up : the question of unenumerated constitutional rights », U. Chi. L. Rev., 

vol. 59, 1992, p. 433 et s. Elle sert également à distinguer les types de créations du droit, jurisprudentielle (bottom-

up) ou législative (top-down), J. J. RACHLINSKI, « Bottom-up versus top-down lawmaking, U. Chi. L. Rev., vol. 73, 

2006, p. 933 et s. 
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recherches empiriques de manière ouverte pour ensuite structurer une théorie2232. Toutefois, c’est 

sous un autre sens qu’elle est mobilisée ici. L’approche devient une perspective sur le droit et sur 

la recherche en droit se combinant avec les approches « top-down ». Sous ce sens, ces dernières 

sont considérées être le point de vue traditionnel des juristes, même de ceux se considérant réalistes, 

qui se préoccupent du droit à partir du haut de la pyramide institutionnelle en discutant les règles 

produites par les acteurs de pouvoir du système. Un tel angle se voit reprocher une focale étriquée 

qui déforme la vision du juridique pour la faire coller à celle des strates dominantes. 

Elizabeth MERTZ oppose ainsi que « si nous n’étudions que les cours supérieures, nous passerions 

à côté de la façon dont le droit fonctionne réellement dans la vie des gens – et nous manquerions la 

façon dont tout le monde, à l’exception des élites professionnelles, interagit avec le droit. »2233 Ne 

serait donné par ce biais qu’un seul discours sur le droit, celui du pouvoir. 

688. À l’inverse, le New Legal Realism demande d’y adjoindre, si ce n’est de donner une 

prévalence, au point de vue ascendant qui va s’intéresser au milieu, voire au bas, de la hiérarchie 

sociale2234. Il ne s’agit plus ici d’une exigence méthodologique, mais théorique et topique en 

priorisant une perspective chère aux sociojuristes pour observer les dynamiques juridiques. Cela 

implique donc de délocaliser les lieux de recherches, abandonnant progressivement les institutions 

politiques mêmes locales – administration, police, etc. – pour établir des connaissances sur les 

pratiques quotidiennes de groupes plus restreints ou plus éloignés du pouvoir. L’accentuation prend 

une coloration politique spécifique qui entend favoriser les perspectives des populations les plus 

invisibilisées et réduites au silence sur un territoire pour modifier l’appréhension des opérations 

juridiques2235. Les recherches empiriques deviennent ainsi volontairement liées à un agenda 

théorique qui se cumule indubitablement à une stratégie institutionnelle de conservation des intérêts 

de la Law & Society, adepte de ces perspectives. En ce sens, promouvoir une perspective 

« bottom-up » s’inclut dans une lutte de pouvoir des disciplines de sciences sociales en droit. Elle 

justifie par ce biais l’éclectisme des méthodes puisque les recherches qualitatives, de sociologie et 

d’anthropologie notamment, sont celles les plus investies dans la pratique de ce type d’analyses2236. 

De ce fait, les connaissances empiriques produites, en étant sociojuridiques, se rapprochent 

directement non seulement des méthodes des sciences sociales, mais également des intérêts et 

                                                      
2232 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 345. 
2233 E. MERTZ, « Introduction, New Legal Realism : law and social science in the new millenium », in E. MERTZ, 

S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2196, p. 7. 
2234 E. MERTZ, « Introduction, New… », ibidem, p. 7. 
2235 « the less powerful people in society are often more invisible and silenced », H. ERLANGER, B. GARTH et al., 

« Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 345. Par ce biais, ils prennent la « perspective of those who lack power 

in society » pour capturer une pleine image du droit, K. R. KRUSE, « Getting real about legal realism, New Legal 

Realism and clinical legal education », N.Y.L. Sch. L. Rev., vol. 56, 2011, p. 298. 
2236 Qui sont considérées pour certains comme une remise dans le droit de méthodes marginalisées. « this has 

meant greater attention to those that are marginalized within the law, whether as communities (i.e., the poor, the 

accused, etc.) or methods (i.e., participant-observation or other qualitative data) », M. E. DEO, « New Legal 

Realism, eCRT, and the future of legal education scholarship », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), 

Research handbook…, op. cit., n. 2214, p. 243. 
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perspectives enracinés dans leurs disciplines sources et se différencient d’autant plus des 

perspectives des juristes avec lesquels elles veulent discuter. 

****** 

689. Afin de clore ce premier point, les développements se sont attachés à montrer les 

prémisses du choix contextualiste, qui conduit déjà à concevoir la production de recherches 

empiriques comme une intervention d’une discipline tierce au droit. Pour ce faire, le 

New Legal Realism affirme explicitement ce qui se fait couramment et implicitement dans 

l’ensemble des recherches empiriques : afficher le lien entre la pratique des méthodes et les 

perspectives théoriques des sciences sociales qui s’expriment à travers elles. Les connaissances 

créées sont donc avant tout « socio » juridiques par leurs perspectives, mais s’écartent des sciences 

sociales dans leurs problématiques fixées en d’autres lieux, par les pratiques du droit et des juristes 

traditionnels. Ainsi, pour que le dialogue interdisciplinaire émerge, doit être conservée cette 

perspective originelle, strictement juridique cette fois-ci, d’où naît le croisement des regards. Celui-

ci intervient du désir des empiristes de voir leurs analyses produire des effets pratiques en droit. 

II. Le retour au « juriste-consommateur » : la défense d’une 

connaissance empirique pour les « juristes » 

690. Mitu GULATI et Laura NIELSEN expriment le but du mouvement New Legal Realism 

comme celui de « revigorer la conversation entre les juristes (lawyers) et les chercheurs de sciences 

sociales »2237. Dans cette balance, si le chercheur en sciences sociales s’invite par le biais des 

connaissances empiriques produites, le juriste n’est pas mis de côté. Néanmoins, son rôle change 

de celui des Empirical Legal Studies, ou plutôt, il se focalise sur l’ambition d’en faire un 

« sophisticated consumers »2238 de ces connaissances. L’empirisme juridique redeviendrait 

instrumental en ayant pour but de fournir un ensemble de connaissances utilisables par les juristes 

dans leurs problématiques. Pour ce faire, le mouvement postule d’un côté que les juristes forment 

une communauté de pratiques qui sécrète ses propres questionnements sur le droit dans ses activités 

quotidiennes ( A ). D’un autre, est défendue une forme d’insuffisance du juriste dans ses 

connaissances qui offre un interstice dans lequel les recherches empiriques sont utiles aux pratiques 

normatives ( B ). 

                                                      
2237 M. GULATI & L. B. NIELSEN, « Introduction : a new legal realist perspective on employment discrimination », 

Law & Soc. Inquiry, vol. 31, 2006, p. 797. 
2238 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 209. 
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A. L’inexorable juriste : une recherche empirique dépendante des 

problématiques doctrinales 

691. En même temps que le New Legal Realism exhorte à sophistiquer les consommateurs 

de recherches empiriques, il recrée cet autre, ce « juriste », comme population originelle des 

facultés de droit américaines, voire plus largement des institutions juridiques et qui diffère 

idéologiquement des universitaires « sociojuristes ». La composition de cette communauté 

abstraite n’est pourtant pas éclaircie même si elle désigne au premier chef les professeurs de droit 

(legal scholars), sous-entendant ceux qui n’ont pas quitté l’analyse doctrinale ou traditionnelle2239. 

Malgré tout, l’ambition est, par endroits, plus large que les seuls universitaires et reflète l’intention 

d’amener des connaissances empiriques « qui seraient utiles même aux universitaires en droit 

(legal academics) et aux lawyers »2240. Le terme de « lawyers » prend une place centrale dans notre 

corpus et doit être explicité tant son utilisation peut s’avérer ambiguë dans différentes discussions 

qui utilisent comme synonymes deux sens distincts. Dans la citation précédente, c’est au sens 

premier qualifiable de strict, puisqu’affiliable à sa signification commune, qu’il semble être fait 

référence. Le terme renvoie alors à une catégorie de professionnels du droit qui disposent d’un 

diplôme délivré par une law school et a passé l’examen du barreau. Il qualifie habituellement les 

avocats qui plaident devant les cours, mais ne s’y limite pas et inclut une diversité de professions 

de conseils juridiques publics ou privés2241. S’il est indéniable que les lawyers, au sens restreint, 

sont directement la cible du New Legal Realism, notamment au vu du nombre et de l’influence de 

ces derniers dans l’ensemble des professions juridiques2242, il prend cependant un autre sens, plus 

large et unificateur, dans leurs écrits. Sous ce dernier, il se rapproche du terme français de « juriste » 

et englobe une communauté d’éducation, ceux qui sont formés au droit, quelle que soit la profession 

qu’ils exercent ultérieurement. Ainsi, les juges et les professeurs de droit traditionnels, bien que 

leurs statuts les distinguent des lawyers au sens strict s’intègrent le plus souvent parmi les lawyers 

au sens large. À ce titre, l’extension n’est pas totalement hasardeuse puisqu’elle repose sur 

l’imprégnation par toute la communauté juridique de la mentalité spécifique des lawyers stricts, 

qui conditionne encore coutumièrement l’accès aux autres professions juridiques2243.  

                                                      
2239 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », ibidem, p. 209. 
2240 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 336. 
2241 Il faut bien noter la distinction entre lawyer à l’américaine et avocat à la française, A. LEJEUNE, « Les 

professionnels du droit comme acteurs du politique : revue critique de la littérature nord‑américaine et enjeux 

pour une importation en Europe continentale », Sociologie du travail, vol. 53, 2011, p. 1. 
2242 « it is the lawyers who run our civilization for us – our governments, our business, our private lives », 

F. RODELL, Woe unto you, lawyers, 1957[1939], Berkley Pub., p. 1. Leur influence dépasse de loin le simple 

milieu juridique, « [l]awyers now bear major responsibility for leading the institutions that structure the 

governance, education, and day-to-day lives of the polity. Ten percent of the CEOs of the top fifty companies are 

lawyers. Lawyers serve as presidents of colleges and universities. Many practicing lawyers also play key 

leadership roles in the organizations where they work, on boards of directors, and in their communities. », 

S. STURM, « Reaction : Law schools, leadership, and change », Harv. L. Rev., vol. 127, 2013-2014, p. 49. 
2243 S’il est encore vrai que les magistrats ont communément d’abord exercé en tant que praticiens, cela devient 

moins vrai pour les facultés de droit qui se professionnalisent et s’autonomisent aujourd’hui progressivement de 
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692. C’est ainsi principalement à ce second sens qu’il est fait référence lorsqu’est alléguée 

l’expression « thinking like a lawyer » pour renvoyer à un état d’esprit commun aux juristes qui 

sont passés par les facultés de droit américaines2244. Les destinataires établis par le New Legal 

Realism sont donc moins une profession qu’un corps idéologique, commun à l’ensemble des 

juristes, et qui se calque sur une mentalité héritée des lawyers au sens strict. Le contenu de cette 

idéologie n’est guère structuré et généralise volontiers une image intuitive du lawyer et de sa 

manière de concevoir le contenu et la pratique du droit. D’un côté, cette idéologie pourrait 

s’apparenter à une continuation d’une tradition formaliste diluée, mais opérative dans l’esprit des 

juristes2245, qui maintient dans son activité quotidienne le droit comme un ensemble instrumental 

de règles pour justifier déductivement une affaire. Elle correspond pour Elizabeth MERTZ et 

William FORD à la « grammaire » du droit, tel qu’il est utilisé, négocié, discuté et débattu par les 

acteurs du système2246. Se retrouve par ce biais l’idée d’un point de vue interne aux juristes, 

lorsqu’ils conçoivent le droit dans le cadre de leurs pratiques régulières, qui fonderait une 

appréhension irréductible de leur profession. Il constitue dès lors un cadre conceptuel 

« autoréférentiel et généré en interne [qui] peut suffire aux chercheurs en droit pour communiquer 

avec les juges et les praticiens »2247. D’un autre côté, loin d’une théorie complète et organisée, ce 

point de vue révélerait une conception induite du droit auquel s’y ajouterait une autre conception 

liée cette fois-ci au raisonnement juridique comme moyen de penser les problèmes en droit. 

Elizabeth MERTZ y voit là encore un « modèle paradigmatique » du raisonnement qui amène à 

poser un regard spécifique sur les faits et la vérité2248. Tout juriste serait ainsi façonné par 

l’éducation sur le même moule que les lawyers au sens strict. C’est-à-dire que leur pensée serait 

systématisée dans une forme de rhétorique combative, où prime la défense d’une solution estimée 

la meilleure dans un rapport d’argumentation. 

693. Cette idéologie juridique, saturée par la conception des lawyers au sens strict, 

formerait l’unité conceptuelle latente des professions du droit américaines d’où serait sécrété un 

ensemble de questionnements et d’intérêts sur le droit auquel une doctrine traditionnelle chercherait 

à répondre. Cette unité est comprise comme l’héritage d’un processus d’uniformisation opéré par 

                                                      
la profession. Sur ce point, S. M. FELDMAN, « The transformation of an academic discipline : law professors in 

the past and future (or Toy Story too) », J. Legal Educ., vol. 54, 2004, p. 471 et s. 
2244 E. MERTZ, The language of law school, Learning to « think like a lawyer », OUP, 2007. Pour un commentaire 

en français de cette ethnographie de l’apprentissage de la conscience du droit, v. L. ISRAËL, « L’apprentissage du 

droit. Une approche ethnographique », Droit et Société, vol. 83, 2013/1, p. 177 et s. 
2245 L. M. LOPUCKI, « Legal culture, legal strategy, and the law in lawyers », Nw. U. L. Rev., vol. 90, 1995, 

p. 1499-1500 (l’auteur en fait un « shared mental models » qui implique une version psychologique simplifiée de 

la law in books). 
2246 « The received view is evident in formal rules as well as in the way some legal philosophers and judges 

describe the system— as if real trials could be adequately described by the rules and by formalist descriptions of 

how the system is supposed to run », W. K. FORD & E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2187, p. 17. 
2247 C. TOMLINS, « Framing the field of law’s disciplinary encounters : a historical narrative », Law & Soc’y Rev., 

vol. 34, 2000, p. 966. 
2248 E. MERTZ, « Undervaluing indeterminacy : translating social science into law », DePaul L. Rev., vol. 60, 2011, 

p. 402. 
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l’éducation juridique et plus spécifiquement par les facultés de droit. En effet, ces dernières 

constituent aujourd’hui le passage obligé pour accéder à un diplôme d’État accrédité autorisant à 

passer le barreau et à devenir lawyer au sens strict, débouché principal de la profession. Leurs 

formations en trois années sont donc prioritairement professionnalisantes et visent principalement 

à préparer au mieux au concours. Si elles font à ce titre régulièrement l’objet de critiques quant à 

leur inefficacité à fournir une éducation technique en prise aux réalités pratiques de la profession, 

du fait principalement d’une distanciation grandissante entre milieux académique et 

professionnel2249, elles n’en demeurent pas moins le vecteur commun d’intégration d’une certaine 

perspective du droit.  

694. Cette déconnexion amène même Duncan KENNEDY à considérer que les facultés de 

droit ne procurent en réalité qu’une connaissance « mystifiée »2250 qui vient perpétuer un certain 

habitus de classe. Les facultés de droit tiendraient ainsi la place principale de socialisation 

professionnelle2251, où les étudiants intègrent moins les compétences que les valeurs de la 

profession, des lawyers au sens strict puis large, qu’ils reproduisent par la suite. D’où la maxime 

qu’ils apprennent à « think like a lawyer ». Ce procédé serait le fait d’un triple mécanisme : d’abord 

(i) par le biais des curriculums formels qui indiquent aux juristes ce qui mérite ou non d’être su ; 

s’y ajoute (ii) le curriculum caché (hidden curriculum) correspondant aux diverses exigences de 

réussite par lesquelles sont implicitement pointées aux futurs juristes les compétences à prioriser 

ou non ; enfin (iii), c’est par la pédagogie en elle-même que se transmettent les valeurs du 

champ2252. Pour ce faire, les facultés de droit ont une « pédagogie signature »2253 schématiquement 

dressée par le modèle socratique de la méthode des cas (case-method) où s’affrontent des 

argumentations sur une affaire donnée pour obtenir le « bon » résultat. 

695. En conséquence, la reconnaissance par le New Legal Realism d’une idéologie 

juridique des lawyers, sur lesquels se construit une pratique de recherche en droit formaliste et 

doctrinale, ne sert pas à autonomiser le discours juridique, le rendant spécifique. Il n’est d’ailleurs 

jamais remis en cause qu’une telle conception du droit n’est ni scientifique2254 ni même adéquate 

pour décrire les pratiques réelles du droit et son fonctionnement. Elle témoigne plutôt d’un regard 

pragmatique sur un discours juridique pratiqué par une communauté des juristes qui distille ses 

propres intérêts et questionnements sur le droit. La conception formaliste n’est pas seulement une 

                                                      
2249 V. not., H. T. EDWARDS, « The growing disjunction between legal education and the legal profession », Mich. 

L. Rev., vol. 91, 1992, p. 34 et s. (critiquant notamment les mouvements sociojuridiques qui ont investi les facultés 

de droit et qui amènent à déconnecter la recherche des besoins de la pratique). Pour une analyse empirique plus 

nuancée, v. B. G. GARTH & J. MARTIN, « Law schools and the construction of competence », J. Legal Educ., 

vol. 43, 1993, p. 469 et s. 
2250 D. KENNEDY, « Legal education and the reproduction of hierarchy », J. Legal Educ., vol. 32, 1982, p. 596. 
2251 Le terme est emprunté à E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism … », art. cité, n. 2214, p. 193. 
2252 Pour une version synthétique, E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism… », ibidem, p. 193. 
2253 W. M. SULLIVAN, A. COLBY, et al., Educating lawyers, preparation for the profession of law, Carnegie 

Foundation for the advancement of teaching, 2007, p. 75. 
2254 V. sur ce point, supra, Chap. IV, Sect. II, II. 
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erreur conceptuelle de la pensée théorique sur le droit, elle est un langage institutionnel et 

fonctionnel d’une communauté donnée2255. En tant que telle, « elle est une des manières par laquelle 

les juristes peuvent reconnaître l’un des leurs »2256. De ce fait, les recherches sociojuridiques ne 

peuvent l’ignorer du moment qu’elles entendent influencer sur les pratiques juridiques. 

Elizabeth MERTZ note bien que : 

« L’analyse doctrinale a persisté pour un ensemble de raisons qui font sens à ceux 

qui sont formés en droit. Par exemple, la doctrine est le langage par lequel les lois 

sont faites, interprétées et communiquées. On ne peut pas plus ignorer ce langage, 

lorsqu’on traite du droit, qu’on ne pourrait tenter de discuter d’ingénierie en refusant 

de prendre les mathématiques au sérieux. »2257 

En ce sens, le langage doctrinal est compris comme intrinsèque à la pratique actuelle des 

juristes. Le New Legal Realism demande ainsi de le prendre au sérieux. Il serait en ce sens « law 

centered »2258, non en ce qu’il demande de prendre l’approche doctrinale, avec ses théories et ses 

problématiques, comme utile pour le droit, mais en ce qu’il demande de la prendre comme 

importante pour les juristes, universitaires et praticiens, en constituant leur unité idéologique. 

L’approche doctrinale devient une variable avec laquelle les recherches empiriques doivent 

composer pour être consommées par une communauté qui leur est extérieure. 

B. L’insuffisant juriste : une recherche empirique influant sur les 

perspectives doctrinales 

696. Qu’à côté des recherches juridiques empiriques demeure une pratique doctrinale 

permet de comprendre les deux versants de l’interdisciplinarité, mais ne suffit pas pour que 

dialogue se fasse. S’y ajoute un dernier élément bien présent dans les écrits du New Legal Realism, 

celui d’une potentielle utilité des uns sur les autres et ici plus spécifiquement des analyses 

sociojuridiques sur les questionnements juridiques traditionnels. Par ce biais, le mouvement se fait 

là encore la voix ardente d’une recherche sociojuridique de la Law & Society qui ambitionne 

d’investir plus en profondeur les facultés de droit qui leur sont jusqu’alors restées relativement 

hermétiques2259. Pour ce faire, cette introduction suit un postulat commun aux mouvements 

                                                      
2255 Il serait ainsi irréductible du fait des besoins des praticiens eux-mêmes qui rend souvent inutiles les 

connaissances sociojuridiques si elles ne les prennent pas en compte, K. R. KRUSE, « Getting real about… », 

art. cité, n. 2235, not. p. 315-516. 
2256 M. A. CASE, « Is there a lingua franca for the American legal Academy », », in E. MERTZ, S. MACAULAY & 

T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2196, p. 291. 
2257 E. MERTZ, « Introduction, New… », art. cité, n. 2233, p. 3. 
2258 Défini comme l’attitude du mouvement « indicating the power of combining attention to both the pertinent 

social science that can guide the law and the craft that typifies legal discourse and legal institutions », H. DAGAN 

& R. KREITNER, « The New legal realism and the realist view of law », Law & Soc. Inquiry, vol. 43, 2018, p. 529. 
2259 Michael MCCANN note que l’expérience de la Law & Society dure depuis plus de cinquante ans, mais n’a pas 

réussi à investir durablement les facultés de droit : « New Legal Realists have rightly pointed out, however, that 
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empiristes, celui d’un intérêt certain de leurs résultats pour les analyses normatives spécifiques des 

recherches doctrinales ( 1 ). Les juristes auraient une perspective incomplète, voire inutile, pour 

répondre à leurs propres questionnements qu’il faudrait donc pallier par des connaissances 

contextuelles afin de résoudre au mieux les problèmes sociaux. Cela implique un postulat plus 

spécifique au New Legal Realism qui se fait l’héritier affiché des ambitions réformistes de leurs 

prédécesseurs des années 1930 ( 2 ). 

1. Le postulat commun au « new legal empiricism »2260 : l’influence 

des discours empiriques sur les discours normatifs 

697. Le New Legal Realism corrobore une stratégie d’attractivité commune aux recherches 

juridiques empiriques pour investir les facultés : celle d’être utile aux questionnements des 

universitaires et des professionnels du droit2261. Cette utilité est jaugée par ces derniers à la prise en 

compte des données sociojuridiques pour la résolution des discussions normatives, qui constituent 

le cœur affiché de l’activité doctrinale dans la littérature juridique américaine. En effet, de manière 

globale, il est couramment accepté que la recherche juridique outre-Atlantique soit avant tout 

prescriptive en proposant une doctrine qui « essaye de répondre à la question normative de ce qui 

doit être »2262. Si elle peut être rapprochée de la dogmatique juridique européenne sur ce point-là, 

qui veut déterminer l’interprétation correcte d’une norme étatique, son positionnement politique se 

fait plus affirmé. Il est d’ailleurs monnaie courante pour des articles des law reviews de contenir 

explicitement, non seulement des évaluations sur la bonne interprétation d’un texte, mais également 

des recommandations partisanes de politique publique2263. Cette part prescriptive est assurément, 

pour Joseph SINGER, professeur de droit à Harvard, une réflexion normative incompressible des 

                                                      
the cross-disciplinary sociolegal partnerships, and especially the new interpretive turns, have not influenced the 

broader legal academy as much as many had originally hoped. NLR scholars thus aspire to repackage the cutting-

edge insights of sociolegal research, amplify their significance, and revitalize their impact for law school teaching 

and research. », M. MCCANN, « Preface to… », art. cité, n. 2196, p. xiv-xv. 
2260 Le terme est employé pour renvoyer à la cumulation du New Legal Realism et des Empirical Legal Studies, 

mais plus largement au tournant empirique des années 2000, M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », 

art. cité, n. 2192, p. 555 et s. 
2261 Il s’agit d’un réel intérêt stratégique pour les recherches sociojuridiques puisque « being attuned to the 

normative implications of one’s work not only enhances the quality of empirical work but also makes it 

substantially more interesting to both academics and non-academic practitioners. », C. W. BONNEAU & 

B. L. BARTLES, « The normative implications of empirical research, a research agenda », in C. W. BONNEAU & 

B. L. BARTLES (dir.), Making Law and Courts Research Relevant : The Normative Implications of Empirical 

Research, Routledge, 2015, p. 3. Il est constaté ailleurs que c’est la réutilisation pratique par les juristes des 

analyses de science politique qui a permis à la discipline de se développer en droit, L. EPSTEIN, J. KNIGHT & 

A. MARTIN, « Some Ideas on How Political Scientists Can Develop Real-World Implications from Their Research 

[Without Becoming Policy Wonks or Law Professors] », in B. BARTELS & C. BONNEAU (dir.), Making Law …, 

ibidem, p. 16. 
2262 J. M. SMITS, « Redefining normative legal science : towards an argumentative discipline », in J. COOMANS, 

F. GRÜNFELD & M. KAMMINGA (dir.), Methods of human rights research, Antwerp-Oxford, 2009, p. 45. 
2263 J. W. SINGER, « Normative methods for lawyers », UCLA L. Rev., vol. 56, 2009, p. 899 et s. 
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besoins du droit en lui-même en tant qu’activité pratique, indéterminée par nature et dont le 

raisonnement repose principalement sur des fondements moraux et politiques2264. En ce sens, la 

recherche doctrinale devrait se faire le reflet du caractère politique du droit et de ses 

questionnements, tel que le défendait déjà le réalisme juridique des années 1930. Sous-tend ainsi 

la popularisation d’une dimension instrumentale du droit, qui restructure tous les questionnements 

doctrinaux en « ingénierie sociale »2265 où universitaires et praticiens constituent des rouages 

intellectuels pour l’adaptation du droit aux réalités sociales. Les recherches empiriques du 

New Legal Realism veulent s’imbriquer avec ces enjeux normatifs acquis pour les juristes 

américains et intercèdent en faveur d’une influence renforcée des premières dans la balance des 

raisonnements politiques des seconds. 

698. La question se pose dès lors de l’influence que peuvent avoir les premières sur les 

seconds. Lee EPSTEIN, Jack KNIGHT et Andrew MARTIN, tous trois politistes et engagés dans des 

recherches juridiques empiriques, notaient déjà qu’« une revue juridique sans composante 

prescriptive est un oxymore ; une publication de sciences sociales avec une conclusion normative 

est simplement crétine »2266. Implicitement, c’est la loi de Hume qui pointe derrière cette idée en 

rappelant sous d’autres mots que d’une analyse scientifique exclusivement descriptive, concentrée 

sur ce qui est, ne peut découler logiquement de conclusion normative, sur ce qui doit être. Dans 

leur sens, bondir de l’un à l’autre serait outrepasser les limites méthodologiques de ce qui peut être 

produit par les outils et techniques empiristes. Néanmoins, le problème se pose en réalité quelque 

peu différemment. Il n’est pas directement demandé aux recherches sociojuridiques d’être 

normatives, c’est-à-dire, par une forme de scientisme, d’établir scientifiquement ce qui doit être 

fait en fixant les finalités morales objectives d’une société donnée. Le New Legal Realism 

s’interroge plutôt sur une forme empirique de « public sociology »2267, c’est-à-dire sur une 

recherche juridique empirique qui réfléchit aux « implications de son travail pour le droit ou la 

politique »2268. 

699. Sont donc bien dissociés analyse empirique et raisonnement normatif dont chacun ne 

transporte pas les mêmes exigences épistémologiques. Le questionnement porte dès lors sur les 

modalités par lesquelles les résultats empiriques produits, pour répondre à une problématique 

                                                      
2264 J. W. SINGER, « Normative methods… », ibidem, p. 913-915 (l’auteur critique d’ailleurs vivement l’état de la 

recherche, qu’elle soit doctrinale ou sociojuridique, qui n’offre aujourd’hui plus aucune réponse aux 

problématiques normatives délaissant de ce fait les besoins pratiques du droit). 
2265 L’idée fut très largement popularisée par Roscoe POUND dès les années 1920, R. POUND, The spirit of the 

common law, Marshall Jones Co., 1921, not. p. 195. 
2266 L. EPSTEIN, J. KNIGHT & A. MARTIN, « Some Ideas… », art. cité, n. 2261, p. 14. 
2267 Le terme est emprunté à Donald BLACK qui se fait critique et constate qu’au moment où le sociologue se fait 

scientiste il entre en conflit avec le juriste : « [j]urisdictional conflict arises only when the sociologist makes policy 

recommendations in the name of science: In matters of legal policy, the lawyer must rely on his own wits », 

D. J. BLACK, « The boundaries of legal sociology », Yale L. J., vol. 81, 1972, p. 1100. 
2268 C. MORRILL & L. B. EDELMAN, « Sociology of law and New Legal Realism », in S. TALESH, E. MERTZ & 

H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 2214, p. 423. 
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elle-même empirique sur le droit et la société, pourront être ultérieurement mobilisés à d’autres 

fins, normatives cette fois-ci2269. Un tel déplacement part du principe qu’une mobilisation de la 

sorte est possible, utile et même bénéfique. Or, certains auteurs proches des Empirical Legal 

Studies, furent plus sceptiques quant aux lumières empiriques qui peuvent être jetées sur les 

controverses politiques. Jeffrey RACHLINSKI insiste au contraire sur leur peu d’utilité. Il pointe deux 

éléments de doute, l’un lié aux recherches empiriques et l’autre aux utilisations politiques. La 

première repose sur la trop haute complexité des questions partisanes à résoudre qui ne peuvent 

qu’amener des conclusions ambiguës ne faisant qu’obscurcir un peu plus le chaos de 

l’argumentation2270. Le second dénonce l’enracinement des convictions politiques des parties qui, 

soit accepteront des conclusions empiriques allant dans leurs sens, soit rejetteront celles qui les 

contredisent2271. Les partisans du New Legal Realism reconnaissent cette faible lumière en 

acceptant que les « sciences sociales ne puissent bien souvent fournir de réponses claires et 

certaines aux questionnements normatifs »2272.  

700. Malgré tout, le mouvement se veut plus optimiste et considère tout de même que s’ils 

ne peuvent répondre aux questionnements normatifs, ils peuvent a minima informer les juristes des 

conditions et des conséquences de certains choix normatifs. Cependant, pour le New Legal Realism, 

cette information ne se fait pas sans condition. Elle implique d’abord que les problèmes empiriques 

pris pour objet soient rattachables aux questionnements des juristes. Il y aurait ainsi des zones de 

rencontre2273 qui nécessitent de partir du point de vue interne des juristes pour en tirer les questions 

empiriques étudiables et valorisables auprès d’eux2274. Toute part de connaissance sur la société 

n’est pas utile au juriste qui ne devient réceptif que dans les cas où ces connaissances viennent 

conforter la légitimité du droit en maximisant notamment son efficacité ou sa justification. Elle 

nécessite ensuite pour les conclusions sociojuridiques de réfléchir aux « conséquences juridiques » 

                                                      
2269 Cette idée serait commune aux deux mouvements américains contemporains de notre corpus, « they both often 

deploy their empirical evidence toward prescriptive ends », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », 

art. cité, n. 2192, p. 565. Cet attrait pour le normatif serait d’ailleurs ce qui les différencierait du New Legal 

Realism européen, J. v. H. HOLTERMANN & M. R. MADSEN, « European New Legal Realism and international 

law : how to make international law intelligible », LJIL, vol. 28, 2015, p. 214. 
2270 J. J. RACHLINSKI, « Does Empirical Legal Studies shed more heat than light ? The case of civil damage 

awards », Ratio Juris, vol. 29, 2015, p. 561 (il note que le plus souvent les recherches empiriques alimentent plus 

qu’elles ne résolvent de controverses juridiques). 
2271 J. J. RACHLINSKI, « Does Empirical… », ibidem, p. 563-564 (prenant l’exemple de la peine capitale et du 

débat sur le port d’armes). 
2272 S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 2219, p. 5. 
2273 Ces moments de rencontre se font notamment dans les zones de légitimation du droit : « law has shown a 

receptivity to encounters with disciplines that improve on its capacity to explain or refine or legitimate its 

performance in interactions with external phenomena, for it is here that law’s self-insufficiency is manifest », 

C. TOMLINS, « Framing the field… », art. cité, n. 2247, p. 967. 
2274 Le type de questions reste cependant confus. Le mouvement cultive le flou entre prendre directement pour 

objet les problématiques normatives de la pratique juridique, prendre pour objet le social qui informe ces 

problématiques normatives ou prendre pour objets les questionnements empiriques qui émergent des 

problématiques normatives des juristes. Certains semblent pencher pour la troisième possibilité, v. not. H. KLUG 

& S. ENGLE MERRY, « Introduction », in H. KLUG & S. ENGLE MERRY (dir.), The New Legal Realism, Studying 

law globally, CUP, 2016, p. 1-2. 
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de leur production2275. Une telle demande suppose qu’existe une zone de normativité légitime des 

conclusions empiriques, dans laquelle des résultats peuvent soutenir de manière 

méthodologiquement justifiée un ensemble de positions politiques alors qu’ils seraient injustifiés 

pour d’autres. Comme il sera vu par la suite, le débat restitue l’idée d’une utilisation politique 

correcte de conclusions descriptives, qui ne dénaturent pas la portée originelle de connaissances de 

leur objet pour lequel elles ont été produites2276. Paradoxalement, le New Legal Realism semble 

opérer un mouvement inverse de celui de la sociologie du droit européenne. Là où cette dernière a 

voulu un temps s’émanciper du caractère ancillaire d’où elle avait été placée pour se constituer en 

science autonome, sa consœur américaine est depuis longtemps un champ disciplinaire légitime 

qui cherche aujourd’hui les moyens de devenir un savoir pratique afin d’accéder à l’oreille 

convoitée des juristes2277. 

2. Le postulat spécifique au « New Legal Realism »: poursuivre 

l’ambition réformiste du réalisme juridique 

701. Revendiquer une part informative des conclusions empiriques, dans les réflexions 

juridiques doctrinales, n’est pas dénué d’une considération politique attachée à une croyance dans 

l’amélioration de la société par le droit. Bryant GARTH notait justement que « le New Legal Realism 

se préoccupe par définition de promouvoir le changement social au moyen du droit »2278. Or, si les 

problématiques sociales ont évolué et ne sont plus les mêmes que celles des années 1930, est 

cependant revendiquée une filiation sur ce point entre le « old » et le « new » réalisme juridique2279. 

Le second nourrirait, par le biais de l’interdisciplinarité, une ambition réformatrice qui trouvait déjà 

sa parenté dans le regard sceptique et pragmatique du premier cherchant à rapprocher le droit de la 

société. Sur ce point, l’origine politique du réalisme juridique des années 1930 fait l’objet de 

discussions variées au gré des relectures historiques. Ces dernières en font néanmoins le renouveau 

progressiste des milieux juridiques universitaires de cette époque, en réaction à la doctrine 

                                                      
2275 Terme emprunté à E. MERTZ, « Translating science into family law : an overview », DePaul L. Rev., vol. 56, 

2007, p. 803. 
2276 Cette double perspective est explicitement mise en avant, « [b]oth articles, for example, can usefully be read 

by social science scholars concerned with the role of law and by legal scholars and practitioners seeking to use 

law constructively in the service of social reform. », B. GARTH, « Taking New Legal Realism to transnational 

issues and institutions », Law & Soc. Inquiry, vol. 31, 2006, p. 941. 
2277 Sur l’évolution difficile de la sociologie du droit en France et sa position secondaire au service du droit, 

notamment par la sociologie législative de Jean CARBONNIER, v. M. G. VILLEGAS & A. LEJEUNE, « La sociologie 

du droit en France : De deux sociologies à la création d’un projet pluridisciplinaire ? », RIEJ, vol. 66, 2011/1, p. 1 

et s. 
2278 B. GARTH, « Taking New Legal… », art. cité, n. 2276, p. 944. 
2279 « Just as the old legal realism was a reaction to the challenge of real-life experience, so to the new legal 

realism is an effort to respond to obvious problems in our world », V. NOURSE & G. SHAFFER, « Varieties of 

New… », art. cité, n. 2223, p. 71. 
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économique libérale du laissez-faire dans le contexte politique américain du New Deal2280. Les 

anciens réalistes se seraient d’ailleurs inscrits dans un prolongement historique et, pour 

Morton HORWITZ, ne devraient être vus que « comme une simple continuation de l’agenda 

réformiste du progressisme du début du XXème siècle »2281. 

702. Ce parti pris historique détermine la perspective pragmatiste du programme réaliste, 

qui oppose à la conception statique du droit, contenue dans la tradition formaliste, une considération 

dynamique d’un droit en mouvement, en flux continu2282. Partant, puisque le droit évolue avec son 

temps, les juges deviennent sous la plume réaliste les ingénieurs de la société qui doivent sans 

cesse, par leur pratique, améliorer et ajuster les règles juridiques afin de les imbriquer au mieux 

aux changements sociaux qui les sous-tendent2283. C’est sous cet angle qu’est rattaché le droit au 

politique – ou la politique au droit – en mettant en avant la part instrumentale des règles juridiques, 

qui sont un outil pour résoudre les besoins sociaux. C’est également sous cet angle que peut 

s’identifier l’un des liens de filiation au réalisme contemporain. En effet, l’ambition réformiste des 

réalistes des années 1930 postule comme un défaut le détachement du droit aux réalités sociales2284 

et en conclut que le progrès passe par une réduction de l’écart entre le droit immobile et la société 

en changement rapide. C’est à ce titre que la recherche en sciences sociales est mobilisée afin de 

combler une double insuffisance dans la connaissance des juristes. D’abord, celle dans leur 

connaissance de la pratique réelle du droit, la law in action, afin d’identifier les lieux d’inefficacité 

ou d’efficacité réelle des règles. Enfin, celle dans leur connaissance de la société elle-même qu’ils 

entendent réguler dans le but de « comprendre ce que le droit peut faire [pour] aider à établir ce 

que le droit devrait faire »2285. Le New Legal Realism partage cette alliance sceptique et 

pragmatique d’une recherche empirique qui améliore une compréhension sur le rapport du droit et 

de la société – et du droit dans la société – et guide à ce titre les législateurs et juges devenus des 

décideurs éclairés. Thomas MITCHELL voit dans cette possibilité de réformer le droit, grâce à une 

compréhension du social, la « contribution importante » du New Legal Realism aux politiques 

                                                      
2280 V. sur ce point L. KALMAN, « Law, politics, and the New Deal(s) », Yale L. J., vol. 108, 1999, not. p. 2166, 

note 3 (elle accepte l’idée que le lien entre réalisme juridique et New Deal ne soit pas seulement accidentel, mais 

historiquement lié). Dans le même sens, M. J. CURTIS, « Realism revisited : reaffirming the centrality of the New 

Deal in realist jurisprudence », Yale Journal of Law and the Humanities, vol. 27, 2015, p. 157 et s. 
2281 M. HORWITZ, The transformation of the american law, 1870-1960, OUP, 1992, p. 169. 
2282 Il s’agit du premier point unificateur du réalisme juridique américain, présenté par Karl LLEWELLYN, d’une 

« conception of law in flux » auquel s’ajoute un autre point, la « conception of sociey in flux, and in flux typically 

faster than the law », K. N. LLEWELLYN, « Some realism about realism : responding to Dean Pound », Harv. L. 

Rev., vol. 44, 1931, n° 8, p. 1236. 
2283 De ce point de vue le réalisme juridique américain est pour Hanoch DAGAN une balance entre tradition et 

progrès où il s’agit d’harmoniser la tradition avec les changements sociaux, H. DAGAN, « The realist conception 

of law », UTLJ, vol. 57, 2007, p. 651. 
2284 « The perception that institutions were out of touch was not only a major theme of post-Lochner legal thought, 

but of American critical social thought generally. », M. HORWITZ, The transformation…, op. cit., n. 2281, p. 188. 
2285 P. EWICK, R. A. KAGAN & A. SARAT, « Legacies of legal realism : social science, social policy, and the law », 

in P. EWICK, R. A. KAGAN & A. SARAT (dir.), Social science, social policy, and the law, Russell Sage Foundation, 

1999, p. 3 (les auteurs soulignent). 
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publiques2286. Elle est comprise comme la part d’« optimisme juridique » du mouvement, qui 

examine les échecs du droit sans négliger les « espaces de changement social positif dans et autour 

du droit »2287. La recherche empirique serait en un sens légitimatrice du droit dont elle renforce son 

efficacité en faisant avancer en parallèle les besoins juridiques et sociaux. 

703. À cet égard, si le New Legal Realism poursuit cette tradition réformiste par une 

meilleure compréhension de la société, il est plus sûrement le continuateur d’un certain activisme 

scientifique de la Law & Society engagé dans une progression de la justice sociale. De fait, ce 

dernier mouvement s’est, à l’origine, également construit comme une part de la politique de la 

« Great Society » de Lyndon JOHNSON afin d’encourager des réformes en matière de réduction de 

la pauvreté, des inégalités et de l’injustice raciale2288. De ce fait, soutenu par un optimisme dans la 

capacité transformatrice du droit, le mouvement a développé une littérature liée à ces 

problématiques afin de mettre en lumière les discriminations sociales pour les résoudre par le 

droit2289. Si la Law & Society a connu un désenchantement dans la force du droit qui fait qu’une 

part de ses membres s’est détournée des ambitions réformatrices, cette tradition se poursuit 

néanmoins au sein de New Legal Realism. C’est ce que note notamment Stewart MACAULAY qui 

considère que, si le mouvement n’est pas directement politique, il l’est obligatoirement par le 

prisme de ses perspectives scientifiques sur le social2290. Ainsi, il insiste sur le fait que « [r]egarder 

le droit depuis le bottom-up montrera souvent que les choses ne sont pas telles que le pensent la 

plupart des gens. »2291 Ces positions politiques sont retranscrites par le type même des 

connaissances du social fournies, qui viennent heurter le regard traditionnel des juristes doctrinaux 

américains. Le mouvement lui-même ne s’en cache pas en cherchant à privilégier des recherches 

empiriques liées aux inégalités économiques, sociales et raciales à partir de la voix des populations 

les plus marginalisées2292. En conséquence, la perspective bottom-up conduit déjà à ce que « [t]he 

                                                      
2286 T. W. MITCHELL, « New Legal Realism and inequality », in E. MERTZ, S. MACAULAY & 

T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2196, p. 220. 
2287 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 345. 
2288 « [T]he law-and-society movement saw themselves as part of the Great Society’s efforts to address poverty, 

inequality, and racial injustice. », P. BAUMGARDNER & A. K. MEHROTRA, « From the periphery to the center and 

back ? A brief history of midwest legal realism », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research 

handbook…, op. cit., n. 2214, p. 57. Il était d’ailleurs noté que ces croyances dans le droit ont souvent coïncidé 

avec des moments où la politique de l’administration américaine rejoignait les ambitions progressistes des 

mouvements interdisciplinaires, D. M. TRUBEK & J. ESSER, « “Critical empiricism” in american legal studies : 

paradox, program, or pandora’s box ? », Law & Soc. Inquiry, vol. 14, 1987, p. 23. 
2289 P. EWICK, R. A. KAGAN & A. SARAT, « Legacies of legal… », art. cité, n. 2285, p. 6. V. également sur la 

croyance dans le droit et le désenchantement qui a suivi dans la Law & Society, supra, Chap. VI, Sect. I, II., A. 
2290 S’intéressant aux questions des inégalités (T. W. MITCHELL, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2286), du 

genre et du féminisme (M. ALBERTSON FINEMAN, « Gender and law : feminist legal theory’s role in New Legal 

Realism », Wis. L. Rev., 2005, p. 405 et s.), des droits de l’homme et des violences faites aux femmes, 

(S. ENGLE MERRY, « New Legal Realism and the ethnography of transnational law », Law & Soc. Inquiry, vol. 31, 

2006, p. 975 et s.) 
2291 S. MACAULAY, « The new versus the old legal realism : “things ain’t what they used to be” », Wis. L. Rev., 

2005, p. 392. 
2292 V. supra, Chap. VIII, Sect. I., B., 2. 
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“facts” themselves speak with a political voice and kick with a political boot »2293. Si le mouvement 

appelle grâce au droit à des changements sociaux par une meilleure connaissance de la société, il 

investit cette connaissance par le prisme d’une perspective jugée insuffisamment mobilisée par les 

juristes afin qu’ils puissent en améliorer sa prise en compte. Parler au juriste par les sciences 

sociales véhicule l’idée d’une interdisciplinarité qui vient confronter les idéologies dans le souhait 

de diversifier la connaissance scientifique des premiers pour intégrer certains intérêts politiques 

des seconds. 

****** 

704. Pour conclure, les développements de la section ont abordé la conservation spécifique 

de l’interdisciplinarité dans l’activité pratique des recherches empiriques qui fait entrer en contact 

droit et sciences sociales. Amalgamer ces deux catégories – interdisciplinaire et empirique – repose 

sur un choix dit contextualiste en ce qu’il fait dépendre les méthodes du contexte théorique des 

sciences sociales qui les pratiquent et les enseignent. La recherche empirique parlerait donc 

toujours d’une voix « sociojuridique », qui diffère plus largement de celle du juriste traditionnel 

que par ses seuls outils. Toutefois, le New Legal Realism prend un regard spécifique sur l’utilité 

heuristique de l’empirisme qui ne se suffit pas d’une simple « science sociale du droit »2294. En ce 

sens, produire des données ne devient utile qu’à l’instant où ces données parlent aux juristes et la 

connaissance ne sert que si elle est correctement usitée2295. Les questionnements du mouvement se 

font dès lors l’écho d’une tendance dite interdisciplinaire puisqu’elle prend la mesure du besoin 

d’intégrer le juriste pour qu’il consomme les résultats produits par les sciences sociales. Ainsi 

approfondir une discussion entre le sociojuriste, dans sa part empirique, et le juriste conduit le 

New Legal Realism à réfléchir sur la circulation des idées entre des contextes disciplinaires jugés 

différents et ne pouvant converser sans traduction opportune de leurs savoirs. 

Section II. Penser l’interdisciplinarité : conceptualiser la conversation entre 

juristes et sociojuristes 

705. Le choix dit contextualiste, opéré par le New Legal Realism, qui lie l’application des 

méthodes empiriques au contexte théorique d’une science sociale, marque une scission entre deux 

                                                      
2293 M. CAIN & K. FITCH, « Towards a rehabilitation of data » tel que cité in S. MACAULAY, « The new versus… », 

art. cité, n. 2291, p. 397. 
2294 Le mouvement se questionne sur la manière « to translate social science to law and lawyers as opposed to 

just the social science of law », S. TALESH, « Planet of the insurers : how insurers shape and influence law and 

impact access to justice », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 2214, 

p. 336 (ils s’opposent ainsi à une recherche empirique brute qui ne parle qu’à elle-même, pour ses propres intérêts). 
2295 C’est pour cela qu’ils insisteront sur le problème de la discussion entre droit et science sociale sans laquelle 

ils craignent que « the empirical turn in the legal academy might simply produce an overinflated reliance on poor 

research », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 2192, p. 561. 
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blocs, deux communautés épistémiques distinctes en droit : d’un côté les juristes traditionnels ou 

doctrinalistes et de l’autre les sociojuristes empiristes. Si le mouvement constate que ces deux 

groupes coexistent et échangent de longue date, il affirme également que leur conversation demeure 

à géométrie variable. Par cela, elle laisse bien souvent de côté les perspectives qualitatives 

populaires dans la Law & Society qui peinent à susciter l’intérêt des décideurs publics2296. Serait en 

cause une problématique principalement linguistique2297 liée à des défauts de communication entre 

juristes et sociojuristes. L’interdisciplinarité reposerait pourtant sur cette discussion, ce 

rapprochement des langages disciplinaires, qu’ont délaissé les recherches empiriques pour prendre 

la circulation des idées comme un acquis. Or, les juristes, en réutilisant des résultats qualitatifs ou 

quantitatifs, converseraient sans réellement rendre compte avec les sociojuristes qui ont préétabli 

des sens méthodologiquement viables à leurs résultats, découlant des concepts et des théories 

spécifiques aux sciences sociales. Le New Legal Realism appelle ainsi à penser ce processus 

d’interdisciplinarité, de conversation et de passage des informations, pour vérifier si les deux 

groupes disent la même chose et comprennent les mêmes choses des recherches empiriques. 

706. Les développements qui suivent se penchent sur cette conversation telle qu’elle est 

conceptualisée par le New Legal Realism. Ils entendent montrer un regain de prudence que soulève 

cette vision de l’empirisme méthodologique qui insiste sur la dangerosité de voir dans les 

recherches juridiques empiriques des arguments « prêts à l’emploi » pour les juristes. Pour ce faire, 

il revient en premier lieu d’identifier la cause que le mouvement place au cœur des problématiques 

d’application des recherches sociojuridiques par les juristes. La prudence repose ainsi sur la 

reconnaissance d’une non-transparence entre les deux disciplines qui ne peuvent emprunter 

automatiquement leurs savoirs respectifs sans en déformer le sens ( I ). Cette étape faite, 

l’utilisation des résultats empiriques par les juristes ne peut dès lors s’opérer qu’après une 

traduction des cultures que le mouvement se donne pour projet de conceptualiser ( II ). Ce gain de 

prudence appelle donc à prendre au sérieux tant la culture du droit que celle des sciences sociales 

d’où découle l’intérêt heuristique des méthodes empiriques chargées de faire la jonction des deux 

mondes pour être utiles à chacun. Néanmoins, la traduction, proposée en garante d’une rencontre 

prolifique, demeure un projet complexe, voire utopique, en pratique et dissimule parfois un discours 

critique d’une culture juridique insuffisante et fermée. 

                                                      
2296 « Despite so many advances in the interdisciplinary study of law since that time, many studies of law-in-

society conducted by trained social scientists continue to occupy a very marginal place in the thinking of legal 

experts, who often reinvent the wheel at a very basic level when they have to deal with sociocultural dimensions 

of law. », E. MERTZ, « Introduction, New … », art. cité, n. 2233, p. 2. 
2297 Cet attachement à la linguistique peut s’expliquer par un élément contextuel lié à la fondatrice principale du 

projet de traduction, Elizabeth MERTZ, qui est avant tout spécialiste d’anthropologie juridique et de linguistique.  
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I. Révéler un dialogue nuisible : l’affirmation d’une non-transparence 

des disciplines 

707. L’usage de résultats empiriques, notamment au cours de la pratique contentieuse, par 

la mobilisation d’experts scientifiques dans les argumentations et les prises de décision2298, est 

l’exemple d’une tradition bien établie qui attire pourtant la critique du New Legal Realism2299. Si 

cette utilisation n’est pas dévalorisée en soi, il est dénoncé le risque plus large d’un accaparement 

sans méthode, par les juristes, de connaissances construites dans un univers disciplinaire distinct. 

Insister sur le besoin de penser le processus même du dialogue entre les disciplines se pose dès lors 

en mécanisme thérapeutique qui impose avant tout d’identifier la maladie à soigner. Le manifeste 

du mouvement énonce ainsi qu’une « première étape est simplement de prendre le problème de la 

traduction au sérieux, plutôt que d’assumer une certaine transparence d’une discipline à une 

autre »2300. Il est par suite exposé en premier lieu le « mythe de la transparence », affection qui 

court actuellement dans les discussions interdisciplinaires ( A ). Cela permet, une fois dissipé, 

d’admettre une non-transparence entre les contextes disciplinaires des discutants en présence ( B ), 

dont les contours révèlent plutôt une asymétrie implicite entre les disciplines. 

A. Le refus du « mythe de la transparence » 

708. Pour revendiquer un besoin de traduction entre les disciplines, Elizabeth MERTZ 

commence par mettre en garde contre l’existence d’un « mythe de la transparence »2301 qui aveugle 

bien souvent juristes et sociojuristes côtoyant des recherches empiriques. L’expression renvoie à 

l’oubli par les parties prenantes au dialogue de l’existence de leurs propres situations disciplinaires. 

Elle implique ainsi une réflexion linguistique interprétative2302 où les connaissances empiriques et 

doctrinales forment des langages contextualisés par leurs disciplines qui ne peuvent passer de l’un 

à l’autre sans être déformées au cours du processus. Pour cette raison, le New Legal Realism refuse 

toutes les variations du mythe qu’emportent les possibilités de transplantation automatique des 

                                                      
2298 Theodore EISENBERG donne l’exemple de l’analyse ADN dans les contentieux pénaux, T. EINSENBERG, 

« Empirical methods and the law », Journal of the American Statistical Association, vol. 95, 2000, p. 665 

(néanmoins les recherches empiriques ne sont pas des recherches sur le droit ou le système juridique, ce qui permet 

à l’auteur de défendre l’intérêt de son mouvement par ce biais). 
2299 Il s’agit néanmoins de critiques plus souvent centrées sur l’usage d’analyse d’autres sciences dans des cas plus 

politiques tels que celui d’analyses biologiques pour ne pas autoriser le mariage entre personnes du même sexe, 

E. MERTZ, « Translating science… », art. cité, n. 2275, p. 799. 
2300 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 341. 
2301 E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, p. xxx. 
2302 Elle partage l’idée d’une vision constructiviste de la connaissance et du langage où « language is not a 

transparent referent for what it designates nor does it merely “mirror” or “reflect” an external world but, instead, 

plays a role in shaping or 'constituting' understandings of that world » P. SCHWARTZ-SHEA & D. YANOW, 

Interpretive research design : concepts and processes, Routledge, 2012, p. 43. 
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connaissances empiriques en droit ( 1 ). Ce rejet se fonde sur les conséquences qu’un tel mythe fait 

peser, celle d’un accaparement erroné par une discipline des produits d’une autre ( 2 ). 

1. Les variations autour du mythe : rejeter toute transplantation 

disciplinaire 

709. Si le New Legal Realism est interprété par William TWINING comme un mouvement 

militant, parce qu’il est « désireux d’intégrer les recherches empiriques […] dans la pratique 

juridique »,2303 ces questionnements portent dès lors davantage sur un phénomène peu discuté dans 

la littérature interdisciplinaire américaine : le processus d’« intégration » des connaissances 

empiriques en lui-même. Cet intérêt permet d’identifier deux éléments, d’abord (i) que la focale 

n’est plus sur la production, mais sur la réception des connaissances sociojuridiques qui, si elles 

sont certes « juridiques » ne sont pas celles des juristes plus traditionnels ; ensuite (ii) que cette 

réutilisation des connaissances correspond déjà à un phénomène d’interdisciplinarité. Sur ce dernier 

point, elle serait une interdisciplinarité pratique et non plus théorique2304. Le dialogue se ferait ainsi 

plus unilatéral pour améliorer les activités du droit en intégrant des ensembles de connaissances 

exogènes les plus à même de répondre aux problématiques techniques qui accompagnent l’exercice 

des professions juridiques2305. Or, bien que cette interdisciplinarité soit la plus couramment mise 

en œuvre lorsque le droit cherche à légitimer ses actions pratiques2306, c’est ici qu’émerge avec le 

plus de force le mythe de la transparence qui implique justement d’oublier que des frontières sont 

franchies. Elizabeth MERTZ et Katherine BARNES dénoncent à ce titre que bien « trop souvent, le 

recours aux sciences sociales pour le droit a été approché de manière mécanique »2307. Autrement 

dit, le procédé resterait un impensé. L’utilisation resterait appréhendée uniquement comme la 

transplantation2308 automatique de savoirs par un praticien ou un universitaire qui pioche dans les 

                                                      
2303 W. TWINING, « Legal R/realism and Jurisprudence: Ten Theses », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. 

MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2196, p. 131. 
2304 La distinction est reprise de F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Towards an interdisciplinary theory of law », 

in A. PECZENIK, L. LINDAHL & B. VAN ROERMUND (dir.), Theory of legal science, D. Reidel Pub. Co., 1983, 

p. 506. 
2305 « the dialogue takes place, for instance, between the legislator and the sociologist or the judge and the 

psychiatrist, tending to improve legal practices. » F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Towards an 

interdisciplinary… », ibidem, p. 506-507. À la différence, l’interdisciplinarité théorique vise une meilleure 

connaissance de l’objet. 
2306 Différents types d’usage des recherches empiriques sont faits par les cours qui cherchent principalement « to 

make law, to determine facts, and to provide context », J. MONAHAN & L. WALKER, « Judicial use of social science 

research », Law and Human Behavior, vol. 15, 1991, p. 571. Ces usages correspondent aux points de rencontre 

de Christoph TOMLINS où le droit n’est pas autosuffisant pour légitimer la performance de ses interactions aux 

phénomènes extérieurs, C. TOMLINS, « Framing the field… », art. cité, n. 2247, p. 967. 
2307 E. MERTZ & K. BARNES, « Combining methods for a new synthesis in law and empirical research », in 

E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2196, p. 180. 
2308 Le droit comparé a connu une critique similaire autour du concept de « legal transplants » qu’impliquent les 

circulations de normes entre systèmes juridiques. Une vision mécaniste, accolée au formalisme juridique, fut 
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recherches empiriques la solution à un problème normatif auquel la norme seule ne peut répondre. 

Le New Legal Realism entend se placer en porte-à-faux de cet état des choses et, tout comme ces 

homonymes des années 1930 qui dénonçaient la « mechanical jurisprudence »2309, révéler cette 

« mechanical interdisciplinarity ». 

710. Pour ce faire est refusée toute possibilité de transplantation directe d’une conclusion 

sociojuridique en droit. L’une des instigatrices du mouvement, Elizabeth MERTZ, mobilise alors en 

soutien les écrits de James Boyd WHITE, père fondateur du mouvement Law & Literature 

américain, qui s’est intéressé aux difficultés de cette interdisciplinarité pratique lorsqu’il détaille 

les différents modèles d’intégration disciplinaire. L’auteur consacre d’ailleurs son article de 1987, 

« Intellectual Integration »2310, à cette activité d’assemblage des cultures scientifiques qui n’est pas 

un processus neutre et indolore pour les savoirs assemblés. Ce qui intéresse ici, c’est d’abord son 

point de départ, celui de venir critiquer deux modèles d’enjambement des frontières, en cours chez 

les juristes qui se tournent vers une autre discipline. Ceux-ci dénient les différences de langage 

théorique jugées existantes entre les communautés de savoirs et constituent à ce titre les deux sous-

modalités du mythe de la transparence.  

711. La première correspond à celle dite des « findings », c’est-à-dire celle la plus souvent 

observée, où un juriste fouille les résultats d’une autre discipline en quête de certitudes pour ses 

besoins pratiques2311. Elle repose sur le postulat d’une transmission automatique d’une vérité sur le 

droit ou la société, constituée dans une science sociale tierce, qui se grefferait sans autre forme de 

procès dans le raisonnement normatif utilisant les mêmes termes afin d’appuyer une solution 

donnée2312. Un tel postulat est jugé constitutif d’une acception philosophique implicite plus large 

qui coïncide avec celle positiviste, des sciences sociales notamment. En effet, elle découle 

principalement d’une thèse épistémologique fondatrice de cette approche : la séparation stricte du 

sujet connaissant, le chercheur, et de l’objet observé. Sous ce prisme, le scientifique n’influerait 

pas, et ne devrait pas influer politiquement, moralement ou socialement, sur l’objet de sa recherche 

                                                      
critiquée en rattachant les règles à la culture spécifique d’un pays. Sur cette critique, P. LEGRAND, « The 

impossibility of “legal transplants” », MJECL, vol. 4, 1997, p. 111 et s. Sur une discussion en français, v. not. 

S. GOLTZBERG, Le droit comparé, PUF, 2018, Chap. 3 « Les greffes juridiques ». 
2309 L’image est originellement fondée par Roscoe POUND pour décrire une conception de l’activité judiciaire 

comme la déduction logique, jugée scientifique par ses défenseurs, de principes précédentiels jugés inhérents à la 

nature humaine, v. R. POUND, « Mechanical jurisprudence », Colum. L. Rev., vol. 8, 1908, not. p. 609. 
2310 J. B. WHITE, « Intellectual integration », Nw. U. L. Rev., vol. 82, 1987, p. 10. Le terme est plus largement 

développé dans son ouvrage J. B. WHITE, Justice in translation : an essay in cultural and legal criticism, UCP, 

1990, not. p. 13. 
2311 Les juristes se dirigeraient vers les sciences sociales pour des vérités utilisables directement, des « objective 

criteria » pour certains jugements éthiques, S. G. KUPFER, « Authentic legal practice », Geo. J. Legal Ethics, 

vol. 10, 1996, p. 39. 
2312 Les sciences sociales « should pass a plate with the truth on it over to the law, which would then in some 

unspecified way put it to use », J. B. WHITE, « Intellectual… », art. cité, n. 2310, p. 10. En ce sens, est critiqué par 

le New Legal Realism que « [s]eldom can you just grab a “fact” from social science and “plug it in” to a law 

review article without running a real risk of error. » S. MACAULAY, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2194, 

p. 151. 
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pour pouvoir le décrire, suivant une neutralité axiologique, tel qu’il se présente en tant que part 

d’une réalité indépendante2313. L’activité scientifique, suivant cette épistémologie dualiste et 

objectiviste, participerait par ce prisme à l’établissement de « faits », d’images fixes et véridiques 

qui reflètent tel un miroir les contours du monde extérieur2314 tel qu’il est. Tant qu’ils n’auraient 

pas été falsifiés, les « faits » scientifiques seraient objectivement vrais, détachés de leur contexte 

de production et d’utilisation. Ils parleraient par eux-mêmes, notamment aux juristes qui voudraient 

s’en servir pour appuyer un argumentaire politique. À l’inverse, James Boyd WHITE, tout autant 

que les partisans du New Legal Realism, défend une vision plus constructiviste et interprétativiste 

de la connaissance dans laquelle elle ne peut être détachée de son contexte de production et donc 

ne peut passer automatiquement, sans perte, d’un champ intellectuel à un autre. Il affirme ainsi que 

« [l]es résultats de ces travaux ne sont généralement pas des “conclusions” au sens propre du terme, 

mais des tentatives de conclusions dans une série de tentatives, des sujets élaborés pour un certain 

type d’argumentation et de discussion »2315. Suivant cette épistémologie subjectiviste, le chercheur 

ne peut être séparé de son objet. La connaissance devient le construit social d’un chercheur qui 

intègre au gré du processus d’observation ses valeurs, ses perspectives politiques sous-jacentes, 

mais également les problématiques de son champ pour lesquelles une conclusion a été 

recherchée2316.  

712. La seconde sous-modalité est plus rapidement discutée, mais poursuit une logique et 

une critique similaire à la première. Elle correspond donc à ce qui sera nommé autrement, modèle 

des « methods », qui désigne peu ou prou la conception identifiée dans la vision neutre des 

Empirical Legal Studies2317. En ce sens, c’est ici une version mécaniste de la méthode qui est 

critiquée, vision par laquelle, peuvent être incorporés sans transformation les outils et techniques 

d’autres sciences sociales pour venir résoudre des problématiques liées au droit2318. Cette 

                                                      
2313 C’est notamment la part épistémologique du positivisme qui se prolongera dans certaines variations de la 

neutralité axiologique du positivisme juridique, v. not., A. VIALA, « Le positivisme juridique : Kelsen et l’héritage 

kantien », RIEJ, vol. 67, 2011/2, p. 95. La plupart des courants empiristes la partagent, mais il peut être considéré 

que tous partagent une « neutralité axiologique » comprise en tant qu’obligation déontologique de la recherche, 

v. supra, Chap. I., Sect. II, II., B. 
2314 E. G. GUBA & Y. S. LINCOLN, Fourth Generation evaluation, Sage Pub., 1989, p. 84 (les auteurs qualifient ce 

paradigme d’abord de conventionnel et dominant, mais le considèrent également comme synonyme de positiviste 

ou scientifique). 
2315 J. B. WHITE, « Intellectual… », art. cité, n. 2310, p. 10. Le débat concernant le constructivisme, et notamment 

la construction sociale de la réalité, fait l’objet d’une querelle profonde. Celle-ci tourne parfois à l’invective entre 

les constructivistes, jugés être des relativistes radicaux où chacun crée sa réalité et sa vérité, et les positivistes, 

dénoncés en scientistes immodérés qui croient encore à la vérité objective et universelle. Pour une tentative de 

clarification du débat, v. I. HACKING, The social construction of what ?, HUP, 1999 (il voit trois « sticking 

points », le problème de la contingence du réel, celui du nominalisme et celui de la stabilité de nos connaissances). 
2316 En ce sens, les recherches sous ce prisme déterminent des perspectives sociales de la réalité, tant celles du 

chercheur lorsqu’il construit les problématiques que celles des personnes questionnées qui donnent leurs 

compréhensions des phénomènes, v. P. SCHWARTZ-SHEA & D. YANOW, Interpretive research design…, op. cit., 

n. 2302, p. 41. 
2317 V. sur ce point, supra, Chap. VII, Sect. II, I. 
2318 « The idea here is that one learns from another discipline […] its methodology, which can be brought like a 

machine to problems in one’s own field, upon which it will go to work without itself undergoing any 
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appropriation des méthodes est là encore critiquée par une appréhension contextualiste de ces 

dernières. Dans ce cadre, les protocoles méthodologiques ne seraient pas des règles abstraites, mais 

un ensemble de fins et de moyens façonnés par une discipline. Leur usage correct s’évaluerait au 

respect plus large des problèmes, buts et traditions dans lesquels ils s’insèrent et dont il faut avoir 

une connaissance détaillée2319. Les méthodes sont ainsi avant tout les outils de la pratique d’une 

communauté scientifique donnée qui ne s’en détache pas. C’est donc davantage une précaution 

d’usage qui est élevée ici face à une pratique qui soit déforme les méthodes d’emprunt soit opère 

une perte pure et simple de l’objet disciplinaire sur lequel elles sont appliquées. En somme, il s’agit 

ici de deux versions d’un même mythe de la transparence, dans lequel l’interdisciplinarité disparaît 

par absence de conscience de sa présence lors de l’application de connaissances empiriques2320. Le 

juriste et le sociojuriste qui s’y égarent n’agiraient pas par « intégration », mais par transplantation 

mécanique postulant une décontextualisation de la connaissance empirique que la version 

interprétativiste du New Legal Realism tend à dénoncer comme un accaparement d’une discipline 

par une autre. 

2. Les craintes autour du mythe : l’accaparement disciplinaire 

713. Si le mythe de la transparence est dénoncé par le mouvement, afin de canaliser des 

discussions sur le besoin d’une traduction entre contextes disciplinaires spécifiques, c’est 

principalement dû au fait qu’un tel discours mystifié peut empêcher d’instaurer un dialogue qui 

préserve les particularités intellectuelles de chaque codiscutant2321. En ce sens, le mythe fait 

craindre une déformation de l’interdisciplinarité, remplaçant un procédé d’intégration, par un 

accaparement impérialiste d’une discipline qui apposerait ses concepts et ses besoins sur les savoirs 

d’une autre. Or, l’idée d’« intégration » est largement postulée comme une prémisse à 

l’interdisciplinarité2322. Elle est d’ailleurs au cœur de la définition commune de cette dernière 

                                                      
transformation », J. B. WHITE, « Intellectual… », art. cité, n. 2310, p. 11. 
2319 Cela implique qu’elles ne pourraient être intelligiblement utilisées sans « thorough investigation of the 

disciplinary contexts in which those methods were formulated – including the problems those methods were 

designed to elucidate, the goals of research in that disciplinary tradition, the caveats and limitations attached to 

uses of those methods, the theories that guided inquiry using those methods, and more », E. MERTZ & K. BARNES, 

« Combining methods… », art. cité, n. 2307 p. 183. Suivant une métaphore linguistique, l’inverse serait comme 

apprendre la grammaire d’une langue sans s’immerger dans sa pratique quotidienne, ce n’est pas impossible, mais 

conduit à de nombreuses erreurs, E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, p. xxxii. 
2320 En ce sens, les savoirs sont pris « sur le mode de l’évidence », prêts à l’emploi, sans que ne soit compris que 

le système de construction de ces connaissances s’inscrit également dans des luttes intestines à chaque discipline, 

V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 3ème éd., Dalloz, 2022, p. 386-387. 
2321 « In this translation process, the goal is to create a positive agenda, building from but not ending with critique, 

through which the best learning from the social sciences can be brought to bear on legal problems without losing 

the nuances and priorities of either field », C. TOMLINS, « In this issue », Law & Soc. Inquiry, vol. 31, 2006, 

p. 795. 
2322 V. not., K. FUCHSMAN, « Rethinking integration in interdisciplinary studies », Issues in Integrative Studies: 

An Interdisciplinary Journal, vol. 27, 2009, p. 70 et s. Pour une considération critique de cette prémisse de 
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lorsqu’est considérée qu’une « recherche est réellement interdisciplinaire quand elle […] est une 

intégration et une synthèse des idées et méthodes »2323. Autrement dit, l’interdisciplinarité nécessite 

ce processus d’intégration, de rencontre de deux cultures pour former, par mélange, un troisième 

type de savoir tout en ne perdant pas l’identité des éléments combinés à l’origine2324. En ce sens, 

toutes les combinaisons ne sont pas viables et l’interdisciplinarité n’intervient qu’aux interstices, 

aux points où les savoirs d’une discipline contiennent, dans la connaissance de leur objet, des 

éléments dont la portée chevauche potentiellement une part des intérêts d’une autre discipline qui 

pourra alors l’intégrer dans sa matrice2325. Bien qu’existent ces lieux de rencontre où les savoirs 

peuvent communiquer, le procédé n’est pas transparent. Ce dernier implique donc de bien ressentir 

les contextes de chaque discipline pour identifier ce qui peut ou non être discuté et sous quelles 

conditions. 

714. Deux idées intéressent ici les développements : (i) d’abord que l’interdisciplinarité 

n’est pas transdisciplinarité, elle ne dépasse ni n’abolit les frontières des disciplines existantes. Au 

contraire, la possibilité même d’interdisciplinarité repose sur l’existence et le maintien du cœur des 

disciplines dans leur cadre d’origine. C’est ce que Stephen TOULMIN formule comme la « dette »2326 

que l’interdisciplinarité doit aux disciplines et qui présuppose des éléments irréductibles et 

intransmissibles. Il s’agit donc au contraire d’ériger un espace d’engagement mutuel partiel dans 

lequel interviennent des disciplines qui, bien qu’elles doivent aménager leurs savoirs, ne 

sacrifieront pas pour autant leurs cultures propres2327. Ensuite (ii), que le processus repose sur une 

communication entre les disciplines qui ne dénature pas le savoir transmis de l’une à l’autre. À ce 

titre, s’institue une forme d’exigence de garantir le « génie propre »2328 de chaque discipline tout 

en le rendant compréhensible. C’est ce que convoie l’idée de traduction, chère au 

New Legal Realism, qui dessine ce chemin de crête de la discussion interdisciplinaire du droit et de 

                                                      
l’intégration comme exigence à l’interdisciplinarité, v. D. MADSEN, « Epistemological or political ? Unpacking 

ambiguities in the field of interdisciplinarity studies », Minerva, vol. 56, 2018, p. 453 et s. (l’autrice conteste la 

prémisse qui corrobore une confrontation des disciplines et un rapport d’exclusion plutôt qu’un discours inclusif). 
2323 COMMITTEE ON FACILITATING INTERDISCIPLINARY RESEARCH, Facilitating interdisciplinary research, 

National Academies Press, 2004, p. 29. L’intégration serait l’étape supplémentaire qui permettrait de passer de la 

pluridisciplinarité à l’interdisciplinarité, C.-É. SÉNAC, « Les typologies de… », art. cité, n. 679, p. 25. D’autres 

auteurs parlent quant à eux plutôt « d’articulation », F. OST, « Dogmatique juridique et science interdisciplinaire 

du droit », Rechtstheory, vol. 17, 1986, p. 97. 
2324 Il s’agit du type d’intégration que James Boyd WHITE appelle pour parer aux deux modèles de transparence 

qu’il critique, J. B. WHITE, « Intellectual… », art. cité, n. 2310, p. 1. 
2325 De ce fait l’intégration n’est pas forcément totale, mais peut être partielle lorsque des parts d’un problème 

sont irrésolues ou encore incomplètes, quand les savoirs ne permettent pas de résoudre pleinement une 

problématique, sur les types d’intégration, K. FUCHSMAN, « Rethinking integration… », art. cité, n. 2322, p. 77-

79. 
2326 Il formule ainsi que « interdisciplinary ideas owe to the very disciplines on which they are parasitic. Only 

within a world of disciplines can one be interdisciplinary », S. TOULMIN, Return to reason, HUP, 2001, p. 140. 
2327 « create a space of mutual engagement without sacrificing too many of the benefits of expertise », H. DAGAN 

& R. KREITNER, « The interdisciplinary party », Critical analysis of law, vol. 1, 2014, p. 25. 
2328 F. OST, « Questions méthodologiques à propos de la recherche interdisciplinaire en droit », RIEJ, vol. 6, 

1981/1, p. 9 (obligation jugée impérieuse pour l’idée de traduction interdisciplinaire afin d’intégrer les savoirs). 
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la recherche empirique équilibrant entre modification du sens pour être utilement comprise et 

préservation de l’idée dans son contexte pour maintenir son identité et sa réalité. 

715. Partant, le mythe de la transparence fait craindre que l’intégration des connaissances 

empiriques dans les problématiques juridiques ne soit plutôt un accaparement, notamment des 

premières par les secondes. La communauté des juristes traditionnels viendrait ainsi lire les 

conclusions empiriques au prisme de ses besoins, de ses exigences de validité et de son cadre 

théorique faisant disparaître les intérêts et les buts propres aux recherches exploitées. Croire dans 

la transparence amène Elizabeth MERTZ à voir que les deux parties sont dès lors impliquées dans 

deux conversations parallèles qui ne peuvent qu’induire une conséquence duale : « Au mieux, [les 

discutants] quittent ces échanges irrités par les limites qu’ils perçoivent dans la compréhension de 

l’autre (ou avec un sentiment arrogant de la supériorité de la leur). Au pire, ils repartent en pensant 

qu’ils se sont parfaitement compris »2329. Les deux versions seraient problématiques puisque tant 

le premier cas vient clôturer tout dialogue interdisciplinaire, tant le second en donne l’illusion et 

n’est qu’un monologue cachant des arguments d’autorité. 

716. Le premier cas retranscrit une problématique de confusion des standards. Celle-ci 

peut être comprise comme la retranscription d’un « surcodage »2330 d’une discipline par lequel 

celle-ci impose ses critères de vérité ou de certitude aux contenus d’une autre discipline. Cela 

conduit les participants à ne pas saisir les exigences propres à chaque discipline. À cet effet, 

Nick CHEESMAN, participant au New Legal Realism, prend l’exemple de la critique acerbe qui fut 

dirigée par le professeur de droit Steven LUBET à l’encontre du travail de la sociologue 

Alice GOFFMAN
2331. Cette dernière propose en effet une analyse d’ethnographie urbaine sur la vie 

de fugitif que mènent certains hommes noirs à Philadelphie. Or, le premier vient écarter les 

conclusions de cette enquête au moyen d’une confusion méthodologique. Il exhorte en ce sens la 

sociologue à venir fonder son travail sur des « preuves » de la véracité des faits, notamment en 

croisant les témoignages d’expérience de violence policière qu’elle a recueillis avec les rapports de 

police afin d’en séparer les « rumeurs de la réalité »2332. Si Nick CHEESMAN ne conteste pas la 

possibilité d’un tel procédé, il oppose cependant que par ce biais les « juristes essayent d’imposer 

leurs propres standards d’interprétation des faits et d’évaluation des conclusions »2333. En effet, il 

défend alors que les deux auteurs ont en réalité une conception différente des buts de leur travail. 

Là où le juriste attend des preuves, cherchant à dissiper le doute pour obtenir une déclaration 

                                                      
2329 E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, p. xxxii. 
2330 Le terme est emprunté à F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Comment concevoir aujourd’hui la science du 

droit ? », Déviance et Société, vol. 11, 1987, p. 189. 
2331 La critique est venue de S. LUBET, Interrogating ethnography : why evidence matters, OUP, 2018. Elle visait 

sur ce point l’ouvrage d’A. GOFFMAN, On the run : fugitive life in an american city, UCP, 2014. 
2332 S. LUBET, Interrogating ethnography…, op. cit., n. 2331, p. 27. 
2333 N. CHEESMAN « Police torture : a case for interdisciplinarity », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), 

Research handbook…, op. cit., n. 2214, p. 117. 
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certaine et défendable sur ce qui s’est passé, le sociologue entend plutôt faire ressortir le doute par 

les différentes perceptions des événements et justifications de celles-ci2334. Une mécompréhension 

de cette diversité des standards cause dès lors des frictions entre des disciplines qui n’exigeraient 

pas les mêmes choses de leurs pratiques, mais s’attendraient pourtant à voir les mêmes standards 

ailleurs.  

717. Le second cas répond quant à lui plus simplement aux risques d’erreur dans 

l’application des résultats d’autres disciplines lorsqu’ils sont pris comme prêts à l’emploi2335. Cela 

peut conduire, du fait d’une incompréhension du contexte de production, à leur conférer une portée 

erronée pour répondre aux besoins juridiques. C’est notamment l’exemple devenu paradigmatique 

des débats politiques autour de l’abolition de la peine de mort, qui se sont appuyés sur la multiplicité 

d’études empiriques liées à « l’effet dissuasif » de cette réglementation2336. Ces discussions ont 

soulevé un double problème de sélection des données scientifiques pertinentes, qui se résume au 

final aux deux faces d’une même médaille. En premier lieu, il fut reproché à la Cour suprême des 

États-Unis de rejeter un ensemble de recherches concordantes, jugées pertinentes, qui venaient 

douter d’un effet quelconque de la peine de mort sur la criminalité2337. En second lieu, le débat a à 

l’inverse produit un effet de sélection qui a conduit à ne prendre en compte que les données qui 

venaient légitimer une décision politique préétablie, notamment l’analyse proposée par Isaac 

EHRLICH concluant à un effet direct de la peine capitale sur la criminalité, et, par suite, à utiliser 

hâtivement ces conclusions pourtant méthodologiquement contestées et désavouées par une 

majorité de travaux analogues sur le sujet2338. Le problème viendrait ici d’un déficit de regard 

                                                      
2334 N. CHEESMAN « Police torture … », ibidem, p. 117. Dans le même sens, « Anthropologists (and probably most 

sociologists) do not subject their work to “ethnographic trials” because their aims are broader than supplying 

the types of evidence lawyers seek. They are generally interested in new, uncharted, and interstitial social 

practices and are often at the tip of a spear plunging into unstudied human behaviors in context. In this regard, 

they might be more interested in the types of evidence lawyers discard », R. TEJANI, « Anthropology », in S. 

TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 2214, p. 403. 
2335 Cela nécessite parfois d’accepter, pour éviter toute erreur, que les recherches empiriques n’aient pas d’aide à 

fournir aux juristes, S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG, « Introduction… », art. cité, n. 2219, p. 5.  
2336 Sur le déroulement de ces usages, v. J. J. DONOHUE & J. WOLFERS, « Uses and abuses of empirical evidence 

in the death penalty debate », Stan. L. Rev., vol. 58, 2005, p. 791 et s. 
2337 La sélection des conclusions empiriques « viables » devient donc politique. Il est jugé que la Cour suprême 

des États-Unis rejetterait dès lors comme insuffisant tout résultat opposé à sa position, P. ELLSWORTH, 

« Unpleasant Facts : the supreme court’s response to empirical research on capital punishment », in K. HAAS & 

J. INCIARDI (dir.), Challenging capital punishment : legal and social science approaches, Sage, 1988, p. 177 et s. 

Cela serait dû au mythe de la transparence, qui conduit à croire qu’une réponse ultime est faisable, là où toute 

recherche est limitée et critiquable jusqu’à un certain point, E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, 

p. xxxiv. 
2338 J. J. DONOHUE & J. WOLFERS, « Uses and… », art. cité, n. 2336, not. p. 844. Paradoxalement, s’il est critiqué 

l’usage de mauvaises données, ou de bonnes données, mais dans un mauvais sens par le juriste, il n’est jamais 

contesté la part que ces recherches jouent dans ce débat. Pourtant, mobiliser l’efficacité de la peine de mort pour 

soutenir son maintien ou son abolition fait disparaître un débat moral sous des questions de rationalité sociale ou 

économique. Or, l’efficacité ou non du mécanisme ne dit rien de sa valeur morale et l’intégrer au questionnement 

conduit déjà à privilégier un type de rationalité sur un autre. C’est d’ailleurs l’une des limites que pointe 

Stewart MACAULAY à la portée des recherches empiriques lorsqu’il note que « [j]ust getting the facts straight will 

not necessarily solve every problem », S. MACAULAY, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2194, p. 152. 
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critique d’où ressort une mauvaise évaluation des travaux de sciences sociales à laquelle s’ajoute 

également un accaparement des conclusions, non pour leur qualité, mais pour leur utilité à appuyer 

une décision préétablie. Le juriste est dès lors vu comme perpétuant une logique argumentative qui 

lui est propre et qui l’amène à approcher la somme des recherches empiriques avec le regard de 

l’avocat cherchant des preuves pour corroborer sa position plutôt que du scientifique construisant 

sa certitude par le doute et l’accumulation de points de vue2339.  

718. Du reste, s’ajoute également le risque d’erreur par application d’un résultat valide à 

une problématique normative pour laquelle sa valeur heuristique n’est plus directement pertinente. 

Ce serait le cas, pour James Boyd WHITE, de l’exemple de l’utilisation des conclusions de la 

recherche psychiatrique sur la santé mentale pour les besoins du procès pénal. Il argue qu’à ce titre, 

le psychiatre ne fournit pas de données directement utilisables au droit puisqu’elles ne s’inscrivent 

pas dans le même système de discours. La psychiatrie penserait « en termes de traitement, 

diagnostic et santé, le droit pense en termes de culpabilité, de faute et de punition. »2340 En somme, 

le mythe de la transparence semble désigner tous les risques d’accaparement qui pèsent sur 

l’interdisciplinarité. Ils sont ainsi rattachés dans leur totalité à une mécompréhension, inconsciente 

bien que parfois sous-entendue par le New Legal Realism comme volontaire, des exigences 

disciplinaires des sciences sociales qui se voient imposer les standards de la logique des juristes, 

ou plutôt de la logique du procès. 

B. La promotion d’une non-transparence 

719. Décrier les faiblesses actuelles de l’interdisciplinarité, liées au mythe de la 

transparence, n’est qu’un premier pas pour appeler au besoin de traduction, cœur théorique du 

New Legal Realism. Il en nécessite cependant un second qui vient promouvoir l’idée de non-

transparence des disciplines par une reconnaissance de la complexité des contextes entourant les 

traditions du droit et des sciences sociales2341 – qu’incarnent les recherches empiriques. Suivant le 

prisme linguistique cher au mouvement, les juristes et sociojuristes ne parleraient ainsi pas la même 

                                                      
2339 « Sometimes legal academics do not characterize our findings quite right (read : they adapt our results to suit 

their own purposes) — no surprise since many are lawyers searching for material to bolster their arguments and 

not social scientists trained to defeat their hypotheses », L. EPSTEIN, J. KNIGHT & A. MARTIN, « Some Ideas… », 

art. cité, n. 2261, p. 16. Le New Legal Realism prône cependant parfois à l’inverse l’accaparement du droit par les 

sciences sociales qu’il voit comme une amélioration. Elizabeth MERTZ énonce ainsi qu’un des cadeaux que la 

science peut faire au droit est de nuancer sa logique combative en lui rappelant d’être plus équilibré, E. MERTZ, 

« Translating science… », art. cité, n. 2275, p. 816. 
2340 J. B. WHITE, « Intellectual… », art. cité, n. 2310, p. 10. 
2341 Cela poursuit leur vision ouverte d’inclure tout type de méthodologie et de discipline pour regarder le droit 

afin de proposer une image globale grâce aux différentes perspectives, H. KLUG & S. ENGLE MERRY, 

« Introduction… », art. cité, n. 2274, p. 8. 
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langue du fait de leur culture disciplinaire respective2342. Les questionnements sur la non-

transparence prennent ainsi un tournant culturaliste où chaque discipline forme un système 

spécifique de pratiques épistémiques ( 1 ). Néanmoins, il sera noté qu’au sein des discussions liées 

à la recherche empirique, la non-transparence se fait variable en fonction de ce qui doit être intégré, 

le droit ou les connaissances de sciences sociales ( 2 ). 

1. L’idée de non-transparence : les disciplines comme cultures 

épistémiques 

720. L’idée de non-transparence des disciplines débute pour le New Legal Realism dès 

leur premier symposium de 2005 dans lequel est rédigé un article, proche d’un manifeste, qui fixe 

comme trait caractéristique du mouvement l’appréhension de la pratique scientifique en tant que 

« connaissance située »2343. D’abord originaire des écrits féministes de Donna HARAWAY afin de 

fustiger les politiques de pouvoir dissimulées derrière la revendication à l’objectivité scientifique, 

l’expression sert à mettre en avant la perspective partielle que tout chercheur donne de son objet à 

partir de l’endroit – spatial et conceptuel – où il se situe2344. En résumé, la « connaissance vient 

toujours de quelqu’un quelque part »2345. Embrasser cette position s’opère par l’acceptation d’un 

tournant épistémologique culturaliste qui, à la suite des travaux de Clifford GEERTZ ou en France 

de Bruno LATOUR, conduit à anthropologiser la science en s’intéressant à la fabrique sociale de nos 

connaissances scientifiques2346. Les savoirs ne sont plus des objets heuristiques abstraits dont la 

vérité serait immuable et universelle. Est remis en lumière par cette conception le fait que toute 

connaissance est produite au sein d’un contexte social qui influe sur sa construction et sur son 

acceptation par des communautés scientifiques données. Le New Legal Realism prend cette 

déclaration comme un truisme en affirmant que « toutes les vérités sont produites d’un point de vue 

particulier et que les catégories que nous utilisons pour appréhender le monde ne sont pas 

naturelles, mais en partie politiquement et socialement construites »2347. Sous ce sens, un résultat 

                                                      
2342 Cela serait d’autant plus difficile du fait que les communiquants parlent tous deux le même langage 

vernaculaire, W. K. FORD & E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2187, p. 1. 
2343 H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 342 ; dans le même sens, 

A. F. MCEVOY, « A new realism fort legal studies », Wis. L. Rev., 2005, p. 439. 
2344 L’autrice dénonce une politique de neutralité scientifique, qui serait à domination masculine, militariste et 

capitaliste, D. HARAWAY, « Situated knowledges : the science question in feminism and the privilege of partial 

perspective », Feminist Studies, vol. 14, 1988, p. 582. 
2345 H. PARR, « Situated Knowledge », in B. WARF, Encyclopedia of human geography, Sage Pub., 2006, p. 430. 
2346 Le tournant culturaliste, notamment en anthropologie, est largement défendu dans le recueil, C. GEERTZ (dir.), 

The interpretation of cultures, Basic Books, 1973. En France c’est notamment Bruno LATOUR qui viendra faire 

une anthropologie des sciences et de la manière de produire la connaissance qui implique les façons dont les 

chercheurs créent des faits scientifiques, construisent le réel observé, v. not. B. LATOUR & S. WOOLGAR, La vie 

de laboratoire : la production des faits scientifiques, La Découverte, 1988. 
2347 A. LANG, « New Legal Realism, empiricism and scientism : the relative objectivity of law and social science », 

LJIL, vol. 28, 2015, p. 240 ; dans le même sens, « [a]ll scientific endeavor takes place within social contexts, and 
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empirique – ou théorique d’ailleurs – est un construit qui ne fournit qu’une perspective limitée du 

réel dans son ensemble, mais également de l’objet plus spécifique qu’il étudie. De plus, point ici 

l’idée de non-transparence sous la figure d’une perspective conceptuellement située dont les 

conditions de sa validité deviennent relatives à son cadre d’origine et nécessitent une connaissance 

au moins minime des moyens de sa construction. Comprendre ce qui est dit passerait par 

comprendre qui le dit et d’où il le dit. 

721. Partant, la mise en perspective des savoirs vient donner à la connaissance scientifique 

une culture, un lieu d’origine et de rattachement, que le New Legal Realism s’empressera de 

parcelliser en distinguant les traditions entre les disciplines. Les différentes disciplines formeraient 

ainsi chacune des « communautés de discours »2348 ou, pour reprendre l’expression de la sociologue 

des sciences Karin KNORR-CETINA, à laquelle le mouvement s’attache, des « cultures 

épistémiques »2349. Cette dernière expression est définie par son autrice comme « ces amalgames 

d’arrangements et de mécanismes – liés par affinité, nécessité et coïncidence historique – qui, dans 

un champ donné, constituent la manière dont nous savons ce que nous savons »2350. Autrement dit, 

ils formalisent l’ensemble des processus structurels et symboliques qui participent de la 

construction des critères de connaissance d’une communauté donnée. Le concept retranscrit 

plusieurs principes sur lesquels il faut revenir. En premier lieu, il aborde la connaissance, 

notamment scientifique, par le prisme des « cultures » que sécrètent les communautés scientifiques. 

Cette focale emporte dès avant un éclatement de la production de la connaissance qui se confronte 

directement aux revendications d’unité de la science, longtemps la priorité du positivisme, 

notamment celui logique du Cercle de Vienne. À l’inverse, l’idée se déploie sur le postulat d’une 

« désunion des sciences »2351, qui implique une fragmentation des productions où différents savoirs 

se côtoient au sein d’une géographie des sciences aux frontières mouvantes. Il n’existerait plus une 

connaissance scientifique, mais des connaissances scientifiques, répondant non plus à un critère de 

validité, mais à des critères contingents de validité. 

722. En second lieu, l’expression appréhende cette fragmentation dans le sens d’une 

« culture ». Les sciences forment ainsi des communautés symboliques, des groupes qui construisent 

un imaginaire de signes, d’institutions et de rites s’exprimant au travers des comportements de ses 

                                                      
these social contexts have some effect on the process by which ideas are accepted as part of existing or new 

scientific paradigms », H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, n. 2230, p. 342. 
2348 J. B. WHITE, « Intellectual… », art. cité, n. 2310, p. 8. 
2349 K. KNORR CETINA, Epistemic cultures : how the sciences make knowledge, HUP, 1999. 
2350 K. KNORR CETINA, Epistemic cultures …, ibidem, p. 1. Le terme s’apparente dans une très large mesure à 

l’idée de paradigme que développe Thomas KUHN où il énonce d’ailleurs dans sa postface qu’« un paradigme est 

ce que les membres d’une communauté scientifique possèdent en commun, et, réciproquement, une communauté 

scientifique se compose d’hommes qui se réfèrent au même paradigme », T. KUHN « Postface », in T. KUHN, La 

structure des révolutions scientifiques, Flammarion, 1972, p. 249. 
2351 Le terme est très largement consacré par l’ouvrage collectif, P. GALISON & D. J. STRUMP (dir.), The disunity 

of science, boundaries, contextes, and power, Stanford University Press, 1996. 
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membres pour donner un sens à leurs actions2352. Si le New Legal Realism l’assimile au concept de 

discipline2353, du fait de son usage, pour mettre au jour la non-transparence dans 

l’interdisciplinarité, l’idée de culture épistémique s’en détache légèrement. En effet, l’idée de 

discipline académique renvoyait anciennement à un découpage qui était entrevu comme inhérent à 

l’objet réel qui l’impose. Aujourd’hui, il est davantage considéré par le moyen d’une lutte de 

pouvoir professionnel pour la reconnaissance institutionnelle d’un champ2354. Dans les deux cas, 

Karin KNORR-CETINA remarque qu’à ce titre, si l’idée de « cultures épistémiques » se recoupe avec 

celui de disciplines ou de spécialités scientifiques, il ne se suffit pas de cette vision 

organisationnelle de catégorisation des pratiques professionnelles. Elle entend mettre plus en avant 

le marqueur sur la communauté symbolique, la distinction de systèmes autoréférentiels de 

signification2355. Ainsi une même discipline peut contenir plusieurs cultures épistémiques liées à 

des théories ou critères plus ou moins dominants ou, à l’inverse, plusieurs disciplines peuvent se 

regrouper dans une même communauté. Cette vision culturelle des savoirs scientifiques permet de 

clarifier l’idée de non-transparence que mobilise le New Legal Realism. En ce sens, chaque 

recherche empirique serait située au sein d’une discipline qu’ils comprennent comme formant une 

culture propre ayant sa propre dimension identitaire. Les résultats des recherches empiriques en 

droit prennent ainsi leur sens selon les critères de validité qui ont cours dans une communauté 

donnée des sciences sociales et qui diffèrent de ceux d’une autre, celle des juristes traditionnels, 

avec laquelle ils ne peuvent communiquer sans avoir opéré une élucidation comparative des 

chevauchements de leurs cultures. 

2. La variabilité de la non-transparence : la discipline juridique 

comme culture intelligible 

723. Si l’existence de culture épistémique ne soulève guère de débats pour les tenants du 

New Legal Realism, fidèles aux pensées post-modernes en sciences sociales2356, l’évaluation des 

                                                      
2352 Clifford GEERTZ la définit notamment comme une « historically transmitted pattern of meanings embodied in 

symbols, a system of inherited conceptions expressed in symbolic form by means of which men communicate, 

perpetuate, and develop their knowledge about and attitudes towards life », C. GEERTZ, « Religion as a cultural 

system », in C. GEERTZ (dir.), The interpretation…, op. cit., n. 2346, p. 89.  
2353 Les cultures épistémiques sont considérées comme « deeply intertwined with the organizational structures 

and sets of practices typical of particular disciplines », E. MERTZ & K. BARNES, « Combining methods… », art. 

cité, n. 2307, p. 183. 
2354 Néanmoins, depuis Thomas KUHN la discipline combine l’idée d’organisation avec celle d’identité 

intellectuelle et sociale par le biais des paradigmes, v. not. F. AUDREN & S. BARBOU DES PLACES, « Éloge de la 

discipline, le savoir juridique face au modèle disciplinaire », in F. AUDREN & S. BARBOU DES PLACES (dir.), 

Qu’est-ce qu’une discipline juridique ?, LGDJ, 2018, p. 4 et s. 
2355 « In other words, they thrive in internally referential systems-for example, domains in which participants 

orient themselves more toward one another and previous system-states than toward the outside », K. KNORR 

CETINA, Epistemic cultures …, op. cit., n. 2349, p. 2. 
2356 L’idée de post-modernisme en épistémologie renvoie à une position de contestation de la vérité objective et 
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éléments de non-transparence, en ce qui concerne les recherches juridiques empiriques, n’est guère 

clarifiée dans les propos. Ils ne sont ainsi pas fondamentalement clairs sur les lieux dans lesquels 

se dessineraient les différentes « cultures » en sciences sociales ( a ). L’idée de non-transparence 

semble alors se suffire de grands ensembles, presque caricaturaux, entre le « juriste » et les 

« sciences sociales ». De plus, si le juriste forme une culture, sa non-transparence pour les 

recherches juridiques empiriques apparaît moins problématique pour le mouvement ( b ), qui 

impose simplement de la prendre en compte. 

a. L’obscure « culture » des sciences sociales 

724. Une fois passée la déclaration d’une non-transparence, des sciences sociales et des 

recherches empiriques qui en découlent, il devient malaisé de démêler les lieux de l’obscurité. En 

effet, bien qu’il ne soit jamais rejeté que les sociojuristes héritent des différentes disciplines des 

sciences sociales, anthropologie, sociologie ou encore science politique, celles-ci constituent-elles 

réellement des cultures propres, illisibles tant qu’elles n’ont pas été bien traduites, qui sont visées 

par le mouvement ? La réponse n’est pas limpide au sein du New Legal Realism. D’abord parce 

qu’il est souvent considéré que le besoin de traduction est lié à l’intégration au sein des recherches 

empiriques d’éléments théoriques et conceptuels qui sont les vecteurs des perspectives 

disciplinaires2357. La non-transparence se figerait à l’échelle de chaque discipline, qui tisse un 

maillage autoréférentiel qui lui est propre, et qui n’est à l’origine clair que pour elle-même2358. 

Toute connaissance serait relative à sa discipline, ensemble ayant une homogénéité interne partielle 

liée à ce qui pourrait s’apparenter à des paradigmes. Si une telle interprétation est cohérente avec 

certaines expressions de leurs écrits2359, cette lecture est expressément contredite dans d’autres 

pans. 

725. En ce sens, il est indiqué dans une table ronde du mouvement organisée en 2005 que : 

« Bien qu’existent manifestement de nombreuses différences entre les sciences 

sociales, on pourrait dire qu’un point sur lequel de nombreux chercheurs en sciences 

sociales s’accordent est le sentiment que notre discours sur les phénomènes sociaux 

                                                      
totalisante pour ne voir dans la connaissance que des interprétations des objets liées aux perspectives de 

l’observateur. Pour une définition synthétique, v. C. GHASARIAN, « À propos des épistémologies postmodernes », 

Ethnologie française, vol. 28, 1998, p. 563 et s. 
2357 « [T]he social sciences generally deploy their methods in interaction with underpinning theories, which 

provide important contexts », W. K. FORD & E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2187, p. 3. 
2358 Stewart MACAULAY énonce ainsi que les sciences sociales « [are] not written for outsiders », S. MACAULAY, 

« New Legal Realism… », art. cité, n. 2194, p. 151. 
2359 Notamment lorsqu’Elizabeth MERTZ pointe qu’un des problèmes pour reconnaître le besoin de traduction 

interdisciplinaire repose sur le fait que « two speakers, though they are anthropologist and economist, share a 

core language – English », E. MERTZ, « “Can you get there from here ?” Translating law and social science », in 

W. K. FORD, E. MERTZ & G. MATOESIAN (dir.), Translating…, op. cit., n. 2187, p. 238 (elle énonce plus loin que 

des différences d’épistémologie existent parmi les sciences naturelles et encore plus parmi les sciences sociales). 
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a pour objectif de parvenir à une plus grande précision et à une meilleure 

compréhension de ce qui se passe – et implique également souvent des tentatives 

d’explication de ce que nous trouvons. »2360 

Autrement dit est sous-tendue l’existence d’un air de famille2361 entre disciplines de 

sciences sociales qui font montre d’une moindre obscurité les unes pour les autres. La « culture 

épistémique » ne se situerait plus précisément dans la discipline, mais à l’échelle plus vaste des 

familles de sciences, dont les juristes sont exclus. L’anthropologue et le sociologue, tout en 

conservant leurs identités culturelles relatives, disposeraient d’une capacité refusée à la discipline 

juridique, celle de communiquer entre-eux leurs connaissances sans grandes distorsions. Ce 

regroupement est d’ailleurs illustré au gré des différents ouvrages collectifs du mouvement, qui 

rassemblent plusieurs éclairages disciplinaires et empiriques sur les phénomènes juridiques sans 

questionner les risques liés à une mécompréhension mutuelle des traditions2362. C’est d’ailleurs 

l’inverse qui marque la signature politique de la « big tent » du New Legal Realism prônant 

l’éclectisme des méthodes et des disciplines pour offrir une perspective globale des problématiques 

juridiques2363. Une telle position est loin d’être anecdotique dans leurs écrits et conduit à de 

nombreuses reprises à confronter non les disciplines, mais les « social scientists » aux « lawyers » 

ou « legal scholars »2364. 

726. En conséquence, si des différences méthodologiques existent – il est d’ailleurs parfois 

avancé le besoin de traduction entre les méthodes qualitatives et quantitatives pour promouvoir leur 

mixité2365 – elles ne résisteraient pas à la grande dualité aujourd’hui classique du droit face aux 

sciences sociales, d’une perspective interne face à l’externe. La non-transparence reposerait alors 

sur des points saillants, voire quasi caricaturaux, attribués à la culture des deux pans. Au juriste le 

« monde engagé » et aux sciences sociales le « monde prudent, plus retiré »2366. L’opposition 

                                                      
2360 J. HANDLER, O. LOBEL et al., « A roundtable on New Legal Realism, microanalysis of institutions, and the 

new governance : exploring convergences and differences », Wis. L. Rev., 2005, p. 489 ; le point d’unification 

serait parfois simplement le fait de ne pas être l’approche juridique traditionnelle, W. K. FORD & E. MERTZ, 

« Introduction… », art. cité, n. 2187, p. 3. 
2361 L’expression renvoie habituellement davantage aux positions positivistes et unitaristes qui conçoivent les 

disciplines comme ayant une autonomie partielle tout en conservant une connexion, v. sur ce point, V. VILLA, 

« Legal science and hermeneutic point of view », in A. PECZENIK, L. LINDAHL & B. VAN ROERMUND (dir.), Theory 

of…, op. cit., n. 2304, p. 509. 
2362 Cela est particulièrement visible dans leur dernier ouvrage collectif, qui se pose explicitement la question de 

la communication entre chaque science sociale et les juristes lorsque tous observent le droit, mais ne s’interrogent 

pas sur l’articulation entre les divers savoirs des sciences sociales présentés sur le droit, S. TALESH, E. MERTZ & 

H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 2214. 
2363 V. sur cette exaltation du modèle « big tent » comme un moyen de « transcend current limitations on 

knowledge », E. MERTZ, « Introduction, New … », art. cité, n. 2233, p. 4-5. 
2364 Cela se retrouve assez souvent répété lorsqu’est exprimé le besoin de traduire « between law and the social 

sciences, among scholars and policymakers, and for people who are struggling with law in multiple capacities », 

J. HANDLER, O. LOBEL et al., « A roundtable on… », art. cité, n. 2360, p. 479. 
2365 E. MERTZ & K. BARNES, « Combining methods… », art. cité, n. 2307, p. 184 et s. (la traduction sert surtout 

de moyen pour justifier l’intérêt d’une multitude de points de vue tels qu’ils seraient proposés par la « big tent » 

du New Legal Realism). 
2366 E. MERTZ, « Introduction, New … », art. cité, n. 2233, p. 11. 
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reviendrait à celle d’un retour à la rupture plus large entre science et pratique où sont attribués à la 

première, qui correspond au discours des membres du New Legal Realism, des attributs mélioratifs 

par rapport à la seconde. Les sciences sociales auraient un raisonnement complexe, prudent, 

nuancé, en quête de vérité et prompt à la discussion contradictoire qui fait émerger les multiples 

perspectives du social2367. À l’inverse, le raisonnement juridique serait fermé, binaire – pensant en 

termes de coupables/non coupables –, manquant d’humilité puisqu’en quête non de savoirs, mais 

d’arguments pratiques ne les privant pas d’une certaine mauvaise foi si cela permet de légitimer 

leur position2368. En somme, tout en n’étant jamais réellement éclaircies, sous couvert d’une 

pétition de principe, les « cultures épistémiques » non transparentes se fixeraient davantage à 

l’échelle des sciences sociales dans leur ensemble. Elles porteraient donc peut-être moins sur la 

relativité du réseau de concept de chaque discipline que sur une intégration plus basique du 

« raisonnement scientifique » dont les juristes doivent s’imprégner pour ne pas dénaturer la portée 

des résultats juridiques empiriques. 

b. L’intelligible culture des pratiques juridiques 

727. L’absence de transparence, ou de prise de conscience d’une non-transparence soulève 

des discussions asymétriques quand on passe du point de vue du juriste sur les recherches 

empiriques à celui des sociojuristes sur les pratiques formalistes. Dans ce second cas, s’il est 

accepté l’identité du droit en raison de sa culture pratique propre2369, sa manipulation par les 

chercheurs de sciences sociales apparaît moins problématique2370. Elle poserait ainsi moins un 

problème de relativité des concepts qu’un problème de reconnaissance de l’importance du droit 

dans des tendances des sciences sociales où perdure parfois l’ignorance. En effet, il fut déjà détaillé 

plus haut dans les développements que le New Legal Realism insiste sur l’inéluctable culture 

juridique, « grammaire » des praticiens que reproduisent également les universitaires en droit. Elle 

                                                      
2367 C’est notamment le sens qui est donné par H. ERLANGER, B. GARTH et al., « Foreword: Is it… », art. cité, 

n. 2230, p. 336. Ils reprennent à ce titre le commentaire de Lee EPSTEIN et Gary KING, qui assurent que « [w]hile 

a Ph. D. is taught to subject his or her favored hypothesis to every conceivable test and data source, seeking out 

all possible evidence against his or her theory, an attorney is taught to amass all the evidence for his or her 

hypothesis and distract attention from anything that might be seen as contradictory information. » L. EPSTEIN & 

G. KING, « The rules of inference », U. Chi. L. Rev., vol. 69, 2002, p. 9. 
2368 « It is their job to discredit facts that might undermine their clients‟cases. Judges, legislators and sometimes 

law professors, we hope, can stand back a bit further. But they often come to the material steeped in a legal 

framework that poses alternatives in unsubtle terms – yes or no, guilty or not guilty », E. MERTZ, 

« Introduction… », art. cité, n. 2210, p. xxxi. 
2369 Le premier point d’une intégration du droit dans les sciences sociales passerait d’ailleurs par une 

reconnaissance par les juristes de leur identité, S. G. KUPFER, « Authentic legal… », art. cité, n. 2311, p. 39. 
2370 Cette non-transparence est souvent jugée moins problématique du fait de l’attitude moins problématique des 

chercheurs en sciences sociales, à la différence des juristes dominants et fermés, « studying legal issues take great 

care to learn as much as they can about the legal field », W. K. FORD & E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, 

n. 2187, note, 4, p. 24. 
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serait constitutive d’un point de vue interne, vecteur de sa propre réalité2371, par lequel les juristes 

communiquent sur les normes, modèlent leurs interactions professionnelles et justifient de leurs 

pratiques quotidiennes. Le droit en tant que structure normative est appréhendé sous la forme d’un 

langage pratique, systématisé autour d’une structure conceptuelle que manie une communauté au 

pouvoir dans la société. Le mouvement appelle alors avec constance à prendre le droit au sérieux, 

c’est-à-dire à accepter la perspective du juriste, opératoire et ayant des conséquences pratiques dans 

la société, afin de communiquer avec lui2372. 

728. Néanmoins, la portée de cette prise au sérieux diverge là encore. Trois perspectives 

se distinguent dans leurs écrits. La première pourrait être qualifiée de « technique ». Elle renvoie 

en effet au besoin d’une bonne compréhension de la technicité du droit pour conceptualiser une 

recherche juridique empirique dépourvue d’erreurs naïves dues à une méconnaissance du 

fonctionnement formel du système2373. La connaissance de la structure institutionnelle et 

procédurale des pratiques juridiques est ainsi inévitable, non pour expliquer les phénomènes, mais 

pour offrir un « research design » cohérent avant la mise en place des protocoles de collecte et 

d’analyse de données. Il s’agit donc de maîtriser les règles du procès et le cadre normatif du 

domaine étudié afin de pallier tout biais qu’implique une mauvaise compréhension du droit2374. 

Malgré cela, ce niveau demeure au stade d’une connaissance technique du droit et peut se voir 

ajouter une seconde perspective, qu’on qualifie d’« explicative » et qui est souvent défendue par 

Stewart MACAULAY. Pour ce dernier, qui n’a d’ailleurs pas de diplôme en sciences sociales, la 

recherche empirique doit prendre le droit au sérieux également en tant que variable explicative des 

comportements juridiques et sociaux2375. En ce sens, si elles ne sont pas suffisantes pour 

comprendre l’intégralité des dynamiques du droit, les normes formelles opèrent cependant une 

influence cruciale sur la pratique des acteurs. Les sociojuristes dans leurs recherches empiriques ne 

doivent pas seulement comprendre la culture juridique pour éviter un mauvais protocole de 

recherche. Ils doivent également accepter le droit formel et sa doctrine comme phénomène 

                                                      
2371 I. AUGSBERG, « Some realism about New Legal Realism : What’s new, what’s legal, what’s real ? », LJIL, 

vol. 28, 2015, p. 458. 
2372 C’est ce qui est constamment mis en avant lorsqu’est considéré que le chercheur en sciences sociales ne doit 

pas s’arrêter à ses propres perspectives, mais donner « some serious thought to the distinctive approaches of those 

trained in law », E. MERTZ, « Introduction, New … », art. cité, n. 2233, p. 3. 
2373 Il s’agirait sous ce point de la même perspective que celle que prônent les Empirical Legal Studies, v. supra, 

Chap. VII, Sect. II, II. 
2374 « In short, we must get the law right before we start analyzing numbers », S. MACAULAY, « A New Legal 

realism : Elegent Models and the Messy law in action », in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), 

The New Legal…, op. cit., n. 2196, p. 43. 
2375 « Rules often influence how discretion is used. Sometimes they are critically important to how legal systems 

operate, but sometimes they are no more than part of the story when we get to the places where law is delivered. 

And we do not have a well-developed knowledge about what makes the difference. » S. MACAULAY, « New Legal 

Realism… », art. cité, n. 2194, p. 166. En plus du droit lui-même, il est parfois insisté sur le risque de considérer 

que la doctrine juridique n’a aucune valeur explication en tant que telle pour comprendre le droit et la société, 

D. JINTING, « Recent development and inspirations of New Legal realism », Renmin Chinese Law Review, vol. 4, 

2017, p. 10. 
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irréductible qui explique par lui-même – sans pouvoir se suffire des théories d’autres sciences 

sociales – une part souvent non négligeable des comportements des acteurs juridiques2376. 

729. Du reste, ces approches, qu’ils disent être « outside » tout en acceptant le point de 

vue des « insiders » dans leurs manières de comprendre et parler du droit2377, sont parfois stoppées 

à un niveau plus superficiel. C’est en effet ce que transporte la dernière perspective, comprise ici 

comme « instrumentale », qui est la plus expressément communiquée par le mouvement. Celle-ci 

revendique dans l’acceptation du droit formel, en tant que pratique, uniquement la prise en compte 

des problématiques et des questions que les juristes cherchent à résoudre. Prendre le point de vue 

« interne » reviendrait à poser les mêmes questions que les praticiens ou décideurs politiques pour 

y répondre, lorsque c’est possible, par une approche empirique2378. Ce regard n’est pas dénué 

d’ambivalence notamment parce que s’il accepte officiellement la perspective des juristes il rejette 

toute potentialité des recherches formalistes d’être des connaissances utiles des pratiques sociales, 

même juridiques. Le droit formel et son réseau de concepts ne seraient qu’un point de départ 

nécessaire pour parler au juriste, mais inutile pour comprendre son objet. Bryant GARTH et 

Elizabeth MERTZ illustrent parfaitement cette position lorsqu’ils présentent un article de 

Riaz TEJANI comme un bon exemple d’une « prise au sérieux » de la culture juridique par le New 

Legal Realism : 

« Il commence par le langage et le cadre conceptuel de la doctrine sur la 

responsabilité civile, met à nu certaines hypothèses cachées qui y sont intégrées, 

s’appuie sur des perspectives réalistes et empiriques pour démontrer que ces 

hypothèses échouent à saisir le droit sur le terrain, et propose ensuite un moyen de 

tenir compte du fonctionnement réel du processus juridique dans le cadre du droit 

formel. »2379 

730. Le langage du droit correspond ainsi à la structure conceptuelle dysfonctionnelle, 

mais pratiquée par les juristes qu’il faut corriger par les analyses empiriques pour atteindre une 

réelle compréhension du social. Le programme poursuit ainsi les « gap studies » des réalistes des 

                                                      
2376 Il s’agirait de la version « robuste » du New Legal Realism qui « places a greater theoretical emphasis on 

doctrine and legal processes to explain legal outcomes », H. KLUG & S. ENGLE MERRY, « Introduction… », 

art. cité, n. 2274, p. 2. 
2377 E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, p. xxxi-xxx (elle met en garde contre des chercheurs en 

sciences sociales qui auraient trop souvent tendance à utiliser la critique de la doctrine comme déconnectée des 

réalités pour rejeter toute prise en considération de celle-ci). Il faut noter que ce point de vue peut s’apparenter au 

« point de vue externe modéré » (V. not., F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Comment concevoir... », art. cité, n. 

2330, p. 187) tout en s’en éloignant puisqu’il ne s’agit pas d’expliquer ni d’analyser les discours des agents sur le 

droit dans une perspective compréhensive, mais d’en tirer des problématiques observables extérieurement. 
2378 « To the extent that NLR seeks to bring the insights of social science to bear on legal questions and legal 

problems, it adopts a perspective internal to the law. », C. MORRILL & L. B. EDELMAN, « Sociology of law… », 

art. cité, n. 2268, p. 423 (alors que la sociologie du droit resterait totalement externe en gardant ses 

problématiques). 
2379 B. GARTH & E. MERTZ, « Introduction : New Legal Realism at ten years and beyond », UC Irvine L. Rev., 

vol. 6, 2016, p. 132 ; se référant au travail de R. TEJANI, « Efficiency unbound : processual deterrence for a New 

Legal Realism », UC Irvine L. Rev., vol. 6, 2016, p. 207 et s. 
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années 19302380 en cherchant à dénoncer toute conception formelle du droit pour la remplacer par 

des analyses sociojuridiques. La culture juridique est ainsi moins un impératif heuristique qu’un 

impératif stratégique d’une recherche interdisciplinaire qui entend être attractive pour le juriste2381. 

Au mieux, elle offre l’occasion aux sociojuristes de s’intéresser à des perspectives qu’ils délaissent 

le plus souvent. Au pire, ne pas prendre le droit au sérieux dans cette position ferait uniquement 

perdre aux sciences sociales une audience clef pour l’institutionnalisation de leurs analyses. La 

non-transparence est donc vue comme moins problématique puisqu’il semble en réalité que le 

New Legal Realism appelle les sociojuristes à s’exprimer comme un juriste, pour être écoutés, tout 

en pensant comme un chercheur en sciences sociales. 

****** 

731. En conclusion, les développements ont cherché à clarifier les conséquences sur 

l’interdisciplinarité que le New Legal Realism retire du choix contextualiste, celui d’inclure les 

recherches juridiques empiriques au sein du contexte théorique des sciences sociales. La 

communication entre juriste et sociojuriste est alors révélée comme un chemin de croix où « chaque 

camp s’appuie sur des traditions académiques profondes »2382 qui doivent être respectées pour ne 

pas plonger dans un accaparement nuisible des connaissances. Mettre au jour la non-transparence 

se fait donc l’étape curative première d’un mouvement qui réfléchit sur le processus de discussion 

interdisciplinaire en lui-même, ou plutôt sur le processus de bonne compréhension des 

connaissances sociojuridiques par des juristes jugés malhabiles voire malavisés. Cependant pointer 

les risques et les erreurs dus à une non-transparence n’est guère suffisant et ne sert que de prise afin 

de penser les voies d’une traduction interdisciplinaire prolifique des recherches juridiques 

empiriques. 

II. Valoriser un dialogue constructif : le besoin de traduction 

interdisciplinaire 

732. Le New Legal Realism transforme les problématiques d’application des méthodes 

empiriques en une perspective linguistique liée à la circulation des langages entre juristes et 

sociojuristes. L’interdisciplinarité est ainsi réduite à une mécanique communicationnelle2383 entre 

                                                      
2380 Sur ce point, v. supra, Chap. IV, Sect. I, II, B. 
2381 Il est d’ailleurs noté que « declaring and demonstrating that “law matters” (even in these complex, qualified 

ways) would seem to be a great mantra to preach in law schools. » M. MCCANN, « Preface to… », art. cité, 

n. 2196, p. xv. 
2382 E. MERTZ, « Introduction, New… », art. cité, n. 2233, p. 3 (si la phrase se poursuit par « and so it seems quite 

plausible that each has a valuable contribution to make », il n’est pas certain que la contribution spécifique des 

juristes ne soit pas seulement d’être l’oreille du pouvoir). 
2383 Cette conception n’est pas propre au mouvement. La mécanique de l’interdisciplinarité est largement vue 

comme un « linguistic game », F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, « Towards an… », art. cité, n. 2304, p. 504. 
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ces deux discours disciplinaires propres dont leur non-transparence interfère avec une bonne 

compréhension mutuelle. La solution est trouvée dans ce qui fera le cœur du projet du mouvement : 

la conceptualisation de la traduction interdisciplinaire2384. Les questionnements autour des 

méthodes empiriques se focalisent dès lors autour de la bonne traduction de leurs résultats pour être 

appréhendables par les juristes. Pour saisir ce qui se présente comme un projet en construction plus 

qu’un achèvement, il faut d’abord clarifier cette traduction à laquelle le mouvement s’attache pour 

insister sur le passage d’une signification entre deux systèmes ( A ). Néanmoins, si l’objectif est 

clair, les moyens d’y arriver sont quant à eux plus nébuleux et oscillent entre un retour à une 

compréhension techniciste et une vision relativiste complexe qui impose une maîtrise des usages 

de chaque discipline ( B ). 

A. L’objectif de la traduction : retranscrire une culture au juriste 

733. Lorsque les participants du New Legal Realism planifient le passage des 

connaissances empiriques sociojuridiques vers les juristes traditionnels, ils se concentrent autour 

du besoin de les « traduire » (translate) des uns vers les autres2385. Il n’est pas inutile de revenir sur 

le terme en lui-même tant il s’avère lourd de complexité, d’enjeux et de controverse chez les 

linguistes. Sans chercher une présentation exhaustive, il faut davantage voir ici le sens que le 

mouvement entend inoculer au terme. Sur ce point, il peut directement être constaté que les discours 

se rapprochent des racines latines traducere qui signifient « faire passer »2386 et qui caractérisent la 

conséquence d’une interaction que provoque chez un langage « la présence de l’autre »2387. Il 

s’inscrit donc dans ce mécanisme de communication où débute l’errance des sens d’un langage 

source vers un langage cible sans qu’il n’existe jamais d’équivalence entre eux. Les discussions 

s’érigent justement sur cette absence d’universalisme linguistique qui nécessite un travail 

qu’Umberto ECO exige être celui de « dire presque la même chose dans une autre langue »2388. Le 

                                                      
2384 Le mouvement est d’ailleurs conçu comme le « New Legal Realism Project », qui intègre deux versants, 

combinant approches qualitatives et quantitatives et traduire les disciplines. V. https://newlegalrealism.org/about/ 

(consulté le 10/04/2023). Il faut noter que si le mouvement prône la « traduction » comme solution à 

l’interdisciplinarité, elle n’est pas la seule qui fut avancée. Fut notamment mise en avant ailleurs que seule la 

« permutation des positions » amenant tour à tour les disciplines à occuper la position centrale dans la recherche 

est le moyen d’une interdisciplinarité « décomplexée », A. BAILLEUX & F. OST, « Droit, contexte et 

interdisciplinarité : refondation d’une démarche », RIEJ, vol. 70, 2013/1, p. 43. 
2385 Le terme apparaît d’ailleurs dans le titre même du premier ouvrage collectif du mouvement (E. MERTZ, 

S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal…, op. cit., n. 2196 ; qui parle de traduire la law and 

society pour la pratique juridique) et fait l’objet d’un ouvrage spécifique dédié à la traduction (W. K. FORD, 

E. MERTZ & G. MATOESIAN (dir.), Translating…, op. cit., n. 2187 ; qui cette fois-ci change pour traduire le 

« monde social » pour le « droit »). 
2386 J. GUILLEMIN-FLESCHER, « Traduction », Encyclopaedia Universalis [en ligne], (consulté le 13 avril 2023). 
2387 S. GLANERT, De la traductibilité du droit, Dalloz, 2011, p. 31 et s. Elle serait toujours une rencontre 

herméneutique entre l’auteur et le lecteur, qui discuteraient par texte interposé. 
2388 U. ECO, Dire presque la même chose. Expériences de traduction, Grasset, 2007, p. 9. 

https://newlegalrealism.org/about/
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mouvement veut ainsi éveiller à cette dynamique traductive du « presque » au sein des discussions 

interdisciplinaires en droit lors de la réutilisation de recherches juridiques empiriques. Or, si les 

discours du New Legal Realism n’y font pourtant jamais référence, ces interrogations ne sont 

cependant pas étrangères à la discipline juridique. Au contraire, en tant qu’actes de langage, le droit 

fut plutôt de longue date un terrain propice aux intérêts de la traduction2389 qui jalonnent tant sa 

pratique que la recherche qui l’observe. Communiquer le sens le plus précis des règles relève 

d’ailleurs immédiatement d’un enjeu fonctionnel du droit rendu d’autant plus visible dans un 

espace normatif mondialisé et où co-existent des systèmes internationaux et régionaux qui créent 

quotidiennement des lieux de traduction.  

734. À ce titre, le problème de traductibilité du droit2390, d’un ensemble de textes 

juridiques et de concepts d’un même système dans différentes langues vernaculaires, s’est très tôt 

posé aux jurilinguistes dans un contexte de communication d’une règle au sein d’un État ou entre 

États. Toutefois, si ce besoin de circulation linguistique des normes est le plus visible, il se cumule 

à d’autres perspectives pratiques imposées au droit par sa communication avec la société. En ce 

sens, le vocabulaire juridique offre une langue spécialisée, qui reconceptualise le langage courant 

pour le modifier sous un sens technique, ce qui implique une distance entre profane et juriste2391. 

De ce fait, Sally ENGLE MERRY, prenant l’exemple de la pratique des droits de l’Homme, note 

qu’une traduction est également opérée sur le terrain par des intermédiaires qui vulgarisent les 

règles aux individus pour que ces derniers puissent s’en faire maîtres2392. À l’inverse, durant le 

travail quotidien des juristes, le processus de « qualification des faits » opère tout autant cette 

transmutation du langage des faits vers le langage technique du droit2393. Si le droit nécessite donc 

une traduction pour être opératoire, des problématiques ont, dans le même temps, foisonné au 

niveau de la recherche juridique, liées à la traductibilité des discours sur le droit. Là encore, la 

doctrine, notamment comparatiste, s’est penchée sur cette traduction due à la circulation des 

concepts pour saisir ce « droit voyageur »2394 entre systèmes sans perdre l’identité propre à chacun. 

Se pose dès lors une question de possibilité de convoyer le sens d’un concept juridique, fortement 

                                                      
2389 Il serait même le « champ privilégié » du paradigme de la traduction, F. OST, Le droit comme traduction, 

PUL, 2009, p. 9. 
2390 Pour une discussion liée à cette traductibilité pratique du droit tant dans les institutions internationales qu’au 

sein d’États plurilinguistiques, S. GLANERT, De la traductibilité…, op. cit., n. 2387. 
2391 Gérard CORNU note à ce titre plusieurs relations entre le vocabulaire juridique et le langage courant. Le droit 

souffrirait de polysémie externe soit que ses termes soient passés dans le langage courant avec un autre sens, soit 

que le droit ait puisé dans le langage commun provoquant des points de rupture, v. G. CORNU, Linguistique 

juridique, 3ème éd., LGDJ, 2005. 
2392 « A key dimension of the practice of human rights is the work of intermediaries who translate between human 

rights concepts and specific situations », S. ENGLE MERRY, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2290, p. 978. 
2393 Clark CUNNINGHAM parle ainsi du juriste comme traducteur qui traduit les faits de son client en droit modifiant 

par ce biais la réalité, C. D. CUNNINGHAM, « The lawyer as translator, representation as text : towards an 

ethnography of legal discourse », Cornell L. Rev., vol. 77, 1992, p. 1298 et s. 
2394 M. BASSANO & W. MASTOR, « Ouverture », in M. BASSANO & W. MASTOR (dir.), Justement traduire, les 

enjeux de la traduction juridique (histoire du droit, droit comparé), Presses de l’Université Toulouse Capitole, 

LGDJ, 2020, p. 5. 
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dépendant de son système normatif, d’abord dans un autre langage, mais surtout dans un autre 

système juridique spatialement ou temporellement distinct2395. Bien que ce tour d’horizon de la 

traduction juridique soit bref, il permet déjà de réinclure le New Legal Realism parmi ces doctes de 

la signification, qui cherchent à protéger le sens des concepts durant les franchissements des 

frontières du langage. 

735. Pourtant, le projet du mouvement se distingue des processus précédents, d’abord en 

ce qu’il se tourne vers les frontières extérieures des discours juridiques dans leurs interactions avec 

des savoirs allogènes ; ensuite en ce qu’il se rapproche d’une « traduction culturelle »2396 qui 

cherche à faire passer les perspectives et interprétations sur le monde d’une communauté. Ce 

dernier processus, originaire de la sociolinguistique et de l’anthropologie linguistique, illustre cette 

idée d’interaction entre disciplines partageant une langue vernaculaire – l’anglais les concernant – 

tout en communiquant à partir de registres spécifiques – les cultures spécialisées des juristes et 

sociojuristes. À ce titre, Elizabeth MERTZ et William FORD expriment que le terme de « traduction » 

prend une tournure plus métaphorique pour marquer les déformations que peut subir une 

perspective empirique lorsque son savoir est manié dans le raisonnement juridique2397. Selon elle, 

le processus approxime d’ailleurs plutôt celui d’une « transduction » ou d’une 

« transformation »2398. Cette classification est empruntée au linguiste, et anthropologue, 

Michael SILVERSTEIN pour la circulation des conceptions culturelles. Il limite par ce biais l’idée de 

« traduction » à un sens linguistique étroit d’une recherche de quasi-équivalence entre deux 

expressions de langages différents2399. Cette possibilité serait réduite à des cas d’abstraction 

grammaticale où serait possible d’exprimer techniquement la même idée dans deux mots différents. 

Or, le passage d’un langage culturel à un autre nécessiterait le plus souvent un travail de 

fluidifications sémiotiques pour pouvoir retranscrire des significations pragmatiques fortement 

teintées des perspectives du système d’origine.  

736. L’auteur distingue dès lors entre le degré de fluidification mineure (la transduction) 

et de fluidification majeure (la transformation). La première correspond au cas où aucun terme 

identique n’existe dans le langage cible pour exprimer un même sens sans que ne soient perdues 

certaines caractéristiques pragmatiques de l’idée à transmettre. Il serait ainsi nécessaire pour 

                                                      
2395 La traduction prend une épaisseur historique avec des problématiques d’adaptation dans le temps des textes 

juridiques anciens, M. BASSANO & W. MASTOR, « Ouverture… », ibidem, p. 10. 
2396 La traduction culturelle est ici marquée au singulier, mais comporte une histoire prolifique des théories de la 

traduction qui existent en parallèle. V. pour une présentation synthétique, P. G. RUBEL & A. ROSMAN, 

« Introduction : translation and anthropology », in P. G. RUBEL & A. ROSMAN (dir.), Translating cultures : 

Perspectives on translation and anthropology, OUP, 2003, p. 1 et s. 
2397 W. K. FORD & E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2187, p. 1. 
2398 « The important task ahead of us, then, is to develop better understandings of legal and social scientific 

“transduction” –or translation in the more complex sens », E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, 

p. xxxiv. 
2399 M. SILVERSTEIN, « Translation, transduction, transformation : Skating glissando on thin semiotic ice », in 

P. G. RUBEL & A. ROSMAN (dir.), Translating cultures…, op. cit., n. 2396, p. 75. 
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traduire l’idée d’inclure une part de contexte qui est sous-entendu lors de son énonciation2400. C’est 

le cas notamment en droit lorsqu’est exprimé un concept juridique tel que le « meurtre ». Ce dernier 

ne renferme pas simplement un fait, ou un phénomène physique, celui de X causant la mort de Y, 

mais représente une catégorie dans un système juridique particulier qui lui attache un régime 

spécifique. Le traduire juridiquement induit d’expliciter cette culture sous-jacente qui se perdrait 

lorsqu’il est jugé l’équivalent du terme « murder » américain – suggérant pour son lecteur natif un 

régime juridique différent2401. Le second cas quant à lui survient lorsque même une transduction 

s’avère impossible. Il sera dès lors nécessaire de travailler par analogie en recherchant dans le 

langage cible un sens différent, mais le plus proche de celui d’origine2402 pour exprimer la 

perspective. C’est ce que représenteraient les « intraduisibles », trop fortement liés à la culture 

d’origine et qui ne peuvent être compris qu’après une élucidation de leurs conséquences pratiques. 

737. Si cette classification est critiquable à différents égards, notamment parce qu’elle est 

graduée en fonction du critère d’équivalence entre les langages qui emporte la possibilité minimale 

d’une traduction d’invariants du langage sans perte de sens2403, elle permet néanmoins de situer le 

projet du New Legal Realism. Ce dernier n’est ainsi pas une traduction au sens propre ou étroit, 

mais davantage une explicitation de la culture des recherches empiriques, liée aux sciences sociales, 

pour qu’elle soit comprise par les juristes. Elle se forme sur une métapragmatique du langage qui 

implique de réfléchir sur la relation entre la signification d’une expression et son contexte 

d’énonciation2404. Dans le cadre du mouvement, cela renvoie à se questionner principalement sur 

trois éléments2405 : (i) quelles sont les hypothèses de base qui guident les juristes et les sociojuristes 

lorsqu’ils communiquent dans leurs disciplines ? Il revient donc de déterminer les lieux de non-

transparence et les éléments culturels propres au juriste ou au raisonnement scientifique. (ii) 

Quelles sont les capacités du processus interdisciplinaire ? Quelles questions juridiques peuvent 

                                                      
2400 M. SILVERSTEIN, « Translation, transduction… », ibidem, p. 83-84 ; Elizabeth MERTZ prend l’exemple de la 

distinction en français entre « vous » qui est polysémique selon le contexte d’énonciation (deuxième personne du 

pluriel ou marque de politesse) qui ne peut être retranscrite par le seul mot « you » et impliquera d’en traduire le 

contexte pour en saisir la nuance, E. MERTZ, « Introduction… », art. cité, n. 2210, p. xxxiv. 
2401 C’est ce que note en France Otto PFERSMANN sur la problématique du droit comparé : « Le français, l’anglais, 

l’allemand, le russe donnent chacun accès à plusieurs systèmes de normes. Cela semble apparaître nettement 

lorsque les terminologies sont différentes, mais en fait cela peut parfaitement aller de pair avec l’utilisation 

d’expression identique (le Conseil d’État français n’est pas le Conseil d’État belge […]) », le droit comparé 

comme la traduction « naît du travail de reconstitution des contextes », O. PFERSMAN, « Le droit comparé comme 

interprétation et comme théorie du droit », RIDC, vol. 53, 2001, p. 285. 
2402 M. SILVERSTEIN, « Translation, transduction… », art. cité, n. 2399, p. 92. 
2403 La perte de sens est, pour d’autres, inévitable et la traduction consiste forcément à une trahison de l’originale, 

P. NEWMARK, « The theory and the craft of translation », Language Teaching, vol. 9, 2008, p. 10-11 ; « That all 

languages are limited […] that full translation from one to the other is always in a deep sense impossible », J. B. 

WHITE, Justice in translation…, op. cit., n. 2310, p. 81. 
2404 Plus spécifiquement, « [w]hen we are dealing with “metapragmatic” language, then, we are talking about 

language reflecting its own contextual structuring and character », E. MERTZ, « An afterword: tapping the 

promise of relational contract theory – “real” legal language and a New Legal Realism », Nw. U. L. Rev., vol. 94, 

2000, p. 923. 
2405 E. MERTZ, « “Can you get… », art. cité, n. 2359, p. 253 ; dans le même sens W. K. FORD & E. MERTZ, 

« Introduction… », art. cité, n. 2187, p. 9 et s. 
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être résolues par les démarches empiristes et lesquelles ne le peuvent pas ? Ici encore c’est à l’idée 

de concevoir la portée normative potentielle des recherches empiriques selon les contextes qu’il est 

pensé. (iii) Quelles sont les idées préconçues des participants sur l’interdisciplinarité ? Ce qui 

amène à réfléchir notamment à ce que le sociojuriste, qui veut faire passer une recherche empirique, 

entend communiquer et à qui. Il n’est ainsi pas identique de concevoir une recherche à destination 

d’un public d’universitaires en droit ou d’un public de praticiens, et encore faut-il distinguer ici 

entre le juge, l’avocat ou le législateur qui voudrait réutiliser des résultats2406. À l’inverse le juriste 

vient vers les sciences sociales avec un but – améliorer ses connaissances, son argumentation, son 

autorité, etc. – qu’il faut déterminer et prendre en compte.  

738. Le New Legal Realism appelle dans tout cela à comprendre le contexte d’une 

recherche empirique et de sa création pour pouvoir l’intégrer dans une culture juridique qui ne peut 

se l’approprier sans modification. Hanoch DAGAN et Roy KREITNER, lorsqu’ils observent le 

mouvement, notent à ce titre que le terme de « traduction » est sans doute trompeur et qu’il 

correspond plutôt à un « projet d’ingénierie conjointe »2407 par lequel les juristes et les sociojuristes 

réfléchissent sur les modifications à faire et les connaissances à acquérir afin de pouvoir imbriquer 

les deux cultures. Il est d’ailleurs concédé que le terme de « traduction » fut choisi principalement 

pour son caractère moins complexe afin de parler à tout individu non familier des débats 

linguistiques2408. Il permet de suggérer à moindres frais les problématiques de perte de sens de 

l’interdisciplinarité pour réfléchir sur les « dimensions de la langue – de la discipline, ou de la 

[méthode] disciplinaire – que nous souhaitons maintenir plus ou moins constantes, et 

pourquoi »2409. 

B. Les moyens de la traduction : l’obscurité des voies de passage 

739. La clarté de l’objectif que le mouvement s’assigne pour réfléchir à l’application des 

méthodes empiriques fait montre d’une abstraction telle que, s’il facilite la saisie de la grande 

problématique de non-transparence des cultures, il rend à l’inverse complexe d’en matérialiser les 

conséquences concrètes. Que doit-on traduire et surtout comment traduit-on ? Sur ce point, il est 

complexe de cerner les contours des moyens de cette traduction pour un cas – d’autant plus que les 

explications reposent parfois sur une exemplification d’une « bonne » traduction sans préciser ce 

                                                      
2406 Même si les auteurs ont une certaine tendance à réifier la posture du juriste qui ne se distingue qu’entre « legal 

scholar » et « legal practitioner » constituant deux blocs homogénéisant les problématiques, H. DAGAN & 

R. KREITNER, « The New legal realism… », art. cité, n. 2258, p. 545. 
2407 H. DAGAN & R. KREITNER, « The New legal realism… », ibidem, p. 545. 
2408 « I am for the moment using the less technical, more commonly understood vernacular word translation to 

indicate all the manners of transformation that happen when scholars attempt to communicate across established 

disciplinary boundaries », E. MERTZ, « “Can you get… », art. cité, n. 2359, p. 240.  
2409 E. MERTZ & K. BARNES, « Combining methods… », art. cité, n. 2307, p. 183. 
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qui fut traduit et dans quel but2410. Quand il est tenté de saisir les fils par lesquels se tisse la meilleure 

compréhension des connaissances empiriques en droit, les écrits semblent renvoyer bien souvent à 

un besoin d’instruction des méthodes empiriques – ce qui les rapproche dès lors d’une vision 

techniciste – ( 1 ), lorsqu’elle ne se fond pas avec un relativisme strict qui implique une 

connaissance pure et simple des concepts disciplinaires ( 2 ). 

1. Traduire les méthodes : le retour à une perspective techniciste 

740. Puisque la science ne vaut pas plus que sa méthode, il n’est pas incohérent qu’en 

traduire les résultats empiriques aux juristes revienne à intégrer cette dernière. Cette perspective se 

rapproche de celle techniciste, où la qualité repose sur la maîtrise des techniques, pour la déplacer 

au niveau de la réutilisation des connaissances. Le New Legal Realism tend ainsi à y voir un lieu 

de concrétisation de son projet dont le « fardeau de la traduction »2411 doit reposer sur les deux 

parties, juriste et sociojuriste. Traduire revient ainsi pour le premier à se former aux rudiments 

méthodologiques pour comprendre l’indétermination des résultats empiriques ( a ) alors qu’il 

impose au second un effort d’explicitation pour clarifier la portée de ses analyses ( b ). 

a. Comprendre l’indétermination méthodologique : le fardeau des juristes 

741. Traduire se concrétise avant tout dans une revendication à la formation des juristes 

aux méthodes empiriques2412. Sur ce point-là, le New Legal Realism renoue avec les origines 

institutionnelles du réalisme américain des années 1930, qui émergea tout d’abord dans le but 

d’élargir les curriculums des facultés de droit pour y intégrer des incises de sciences sociales2413. 

                                                      
2410 C’est ce qui se passe notamment lorsqu’est présenté le travail de Kathryn HENDLEY (K. HENDLEY, « Assessing 

the rule of law in Russia », Cardozo Journal of International and Comparative Law, vol. 14, 2006, p. 347 et s.) 

comme une « bonne traduction » et qui semble plutôt renvoyé à l’idée d’une recherche juridique empirique de 

qualité selon les auteurs, S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 203-205 (la 

valeur est estimée à partir de l’utilisation rigoureuse de méthodes tant quantitatives que qualitatives à partir de 

perspectives from the top, tirées de la compréhension des juristes, remises en cause par une analyse bottom-up. 

La rigueur dans la diversité des méthodes semble constituer le critère principal).  
2411 L’expression est formulée par E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2214, p. 197 (l’autrice 

l’use pour insister sur une tendance du New Legal Realism à trop faire reposer la traduction sur les chercheurs en 

sciences sociales, « [t]o overcome the obstacles that hinder cross-disciplinary engagement and successfully 

integrate law and social science, New Legal Realism must not only train empiricists to communicate with lawyers 

and legal scholars, but also succeed in building the bridge from the other side », ibidem, p. 192). 
2412 Ce qui revient en partie aux problématiques de formation que soulèvent les tenants des Empirical Legal 

Studies, v. supra Chap. VII, Sect. I, I. 
2413 E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2214, p. 196. Il est d’ailleurs proposé dans la lignée 

de Jerome FRANK de populariser des « clinic/research methods seminars » qui reposeraient donc sur des cliniques 

juridiques incluant pour leur besoin pratique la mise en place de projets de recherche en sciences sociales, 

S. B. COUTIN, « Transgressing boundaries through new legal realist approaches : affinity and collaboration within 
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L’éducation représente encore aujourd’hui la ressource privilégiée afin de modifier le rapport des 

futurs juristes aux sciences sociales en les rendant familiers aux méthodes et à leurs limites. Sur ce 

point, le mouvement espère être le moteur d’un glissement global de la perception des juristes sur 

les capacités heuristiques des recherches empiriques. Comprendre les méthodes revient avant tout 

à accepter une forme d’« humilité » inhérente au raisonnement scientifique2414. Il incombe ainsi au 

juriste de faire évoluer son regard sur ce type de connaissances en abandonnant l’illusion de vérité 

absolue pour les concevoir comme profondément indéterminées. De ce fait, avant même de saisir 

les subtilités techniques, la traduction impose d’absorber la logique du raisonnement scientifique 

inextricablement liée à l’indétermination des résultats2415. Les sciences sociales fonctionneraient 

sur cette constante mise en doute des analyses dont les avancés ne se font qu’avec prudence et 

recoupement pour apporter des explications précises. L’incertitude est donc partie prenante de la 

méthode empirique qui n’a vocation qu’à la rendre estimable et évaluable par les pairs2416. 

742. En ce sens, traduire revient à transmettre les clefs d’évaluation de l’incertitude aux 

juristes, par une connaissance méthodologique suffisante, afin qu’ils soient des « consommateurs 

éduqués »2417, autrement dit, des lecteurs précautionneux des analyses juridiques empiriques. Ils 

incitent donc à inclure dans les curriculums les moyens d’une « lecture critique »2418 des 

connaissances empiriques. Sous ce terme, c’est plus exactement une double capacité 

méthodologique qui est demandée au juriste pour sortir de son rôle passif : (i) d’abord celle d’une 

maîtrise rudimentaire des outils et des logiques de sorte que la méthode reprenne son rôle primaire 

de garde-fou face aux erreurs éventuelles d’une recherche. (ii) Toutefois, avant d’en détecter les 

erreurs, c’est davantage une compréhension des limites inhérentes à l’usage, même correct, des 

techniques que le juriste doit maîtriser. En effet, il importe selon le New Legal Realism d’intégrer 

les « cycles de critiques »2419 de chaque méthodologie. Autrement dit, puisqu’aucune méthode ne 

peut, à elle seule, saisir l’intégralité d’une réalité, il revient aux juristes de comprendre les choix 

                                                      
ethnographic research on immigration law and policy », in S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research 

handbook, op. cit., n. 2214, p. 152-153.  
2414 Pour la recherche empirique, « the key to rigor may reside in humility about the enterprise itself », 

M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new legal… », art. cité, n. 2192, p. 573 (humilité d’autant plus grande 

puisqu’ils pointent qu’en réalité le peer review manque une grande partie des erreurs et les réplications ne sont le 

plus souvent jamais faites). 
2415 E. MERTZ, « Undervaluing indeterminancy… », art. cité, n. 2248, p. 397. 
2416 L. EPSTEIN & G. KING, « The Rules of… », art. cité, n. 2367 (qui fait comme point central de la recherche 

empirique que « all inference in research is uncertain », ibidem, p. 49). Elizabeth MERTZ note que les juristes 

doivent se battre contre leur éducation, qui les a formés à résoudre l’incertitude, vue comme un défaut, pour fournir 

la version la plus plausible des faits, E. MERTZ, « Undervaluing indeterminancy… », art. cité, n. 2248, p. 403. 
2417 E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2214, p. 196. 
2418 L’apprentissage par la « lecture critique », qui revient à être capable d’évaluer de manière critique une 

recherche, fait partie des fondamentaux de la prudence tant en sciences naturelles que sociales, v. not., 

N. MARQUIS, E. LENEC & L. VAN CAMPENHOUDT, Pratique de la lecture critique en sciences humaines et sociales, 

Dunod, 2018. 
2419 Le terme est emprunté à Andrew ABBOTT qui énonce en ce sens que « [e]ach method privileges some aspects 

of analysis over others, and as a consequence each is more or less important as we attend to this or that criterion 

for our analyses », A. ABBOTT, Methods of discovery : heuristics for the social sciences, W. W. Norton & Co., 

2004, p. 65. 
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successifs qui sont opérés afin de privilégier certaines analyses par rapport à d’autres. Cela 

implique que chaque technique, chaque outil ne formule que des conclusions partielles dont il faut 

pouvoir jauger la portée de la validité. À titre d’illustration, Stewart MACAULAY note que, du côté 

des analyses quantitatives, les statistiques ne fournissent bien souvent qu’un instantané pris à un 

moment fixe à partir des données sélectionnées. Or, « il se peut que l’étude soit merveilleusement 

conçue et réalisée au moment où elle est effectuée, mais que les choses aient changé de sorte que 

les conclusions ne reflètent plus la situation actuelle »2420. La législation ou la jurisprudence au 

cœur de l’étude peuvent avoir évoluées, ou encore l’attitude du public face à cette dernière. Dans 

le même ordre d’idées, les analyses qualitatives connaissent tout autant des risques pesant sur leur 

validité. Les recherches juridiques par entretiens peuvent par exemple amener une vision distordue 

du réel à cause de souvenirs déformés par les personnes interrogées ou encore d’une volonté de ces 

derniers de renvoyer une image positive2421. Ces risques sont d’autant plus forts en droit où les 

individus, tels que des juges, sont les voix d’une institution qu’ils mettent en scène. 

743. L’ensemble de ces écueils à la validité des recherches empiriques ne sont pas des 

anomalies, mais des restrictions systémiques liées au système de normes méthodologiques, dont il 

faut tenir compte pour apprécier leur utilité dans une situation précise. Il ne revient donc pas d’y 

voir un motif de rejet des conclusions. C’est au contraire pour le mouvement, par leur bonne 

appréhension par les juristes que puisse être justifiée de la plus-value des analyses sociojuridiques 

pour le droit2422. S’il revient au chercheur empiriste d’être le plus transparent possible, cela n’a de 

bienfaits que pour un public techniquement réceptif et capable d’évaluer ce qui est proposé2423. 

b. Expliciter la portée méthodologique : le fardeau des sciences sociales 

744. S’il appartient au juriste le besoin de comprendre les méthodes, alors il appartient au 

sociojuriste celui de les éclaircir au mieux. La traduction devient sous cette forme un exercice 

d’explicitation où les analyses empiriques doivent convoyer leurs informations dans un langage 

accessible au juriste pour répondre aux problématiques normatives. À ce titre, s’il fut exprimé plus 

                                                      
2420 S. MACAULAY, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2194, p. 164 ; dans le même sens, S. MACAULAY & 

E. MERTZ, « New Legal realism… », art. cité, n. 2190, p. 209. 
2421 S. MACAULAY & E. MERTZ, « New Legal realism… », ibidem, p. 209. Cette problématique de déformation 

des données n’est pas restreinte aux analyses qualitatives. Il est également mis en garde sur la fiabilité des bases 

de données institutionnelles : « [p]olice departments, for example, have been known to ignore data or misclassify 

it to produce wanted results », S. MACAULAY, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2194, p. 165. 
2422 E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2214, p. 196. Ce besoin est d’autant plus fort que 

les mésusages des statistiques, et notamment d’analyses biaisées, en droit a conduit certaines juristes à refuser 

toute conclusion empirique, R. D. ENOS, A. FOWLER & C. S. HAVASY, « The negative effect fallacy : a case study 

of incorrect statistical reasoning by federal courts », JELS, vol. 14, 2017, p. 618 et s.  
2423 La traduction représenterait une éducation méthodologique pour apprendre à identifier et utiliser les 

« bonnes » recherches empiriques et non procéder à un « cherry-picking » considéré comme habituel chez les 

juristes, E. MERTZ, « Translating science… », art. cité, n. 2275, p. 821. 
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haut dans ce chapitre l’intérêt du New Legal Realism pour participer aux débats politiques des 

juristes en proposant des connaissances renseignant les questions normatives2424, les moyens de 

traductions méthodologiques pour y parvenir se heurtent à certaines difficultés. Est en cause le fait 

que l’explicitation de la validité des conclusions empiriques peut prendre au moins deux formes, 

défendues par le mouvement. La première, la moins conflictuelle, prône une explicitation stricte 

qui se restreint à un effort de lisibilité des résultats obtenus2425. Au stade le plus pragmatique, cela 

requiert un effort de présentation de résultats complexes par des médiums, tableaux ou graphiques, 

dont la portée brute est rapidement affichée aux juristes2426. Au-delà du pur aspect visuel, il s’agit 

surtout d’une mise au jour ostensible d’éléments habituellement non rappelés aux spécialistes. 

Ainsi, Emily TAYLOR POPPE exprime qu’une traduction pousse « les chercheurs en sciences 

sociales à être attentif pour communiquer les présupposés, les nuances méthodologiques et les 

limites inférentielles de leur travail »2427. Il s’agit ainsi de rendre plus apparent ce qui est 

normalement laissé à l’implicite et ainsi de faciliter le travail de tri par les juristes entre les 

recherches méthodologiquement valides et celles qui ne le sont pas. 

745. Cependant, une seconde forme est davantage mise en avant, une explicitation large, 

par laquelle doivent être traduites les « conséquences juridiques »2428 des travaux empiriques. 

Autrement dit, le sociojuriste aurait à délimiter la portée normative immanente à leurs analyses. 

Une telle traduction devient plus délicate, car elle se confronte à la distinction philosophique 

traditionnelle entre fait et valeur, entre être et devoir-être. Elle demande ainsi d’ajouter aux faits, 

les valeurs qui leur sont méthodologiquement correctes. Ce passage n’a rien d’évident. Il a pu 

parfois être considéré qu’une simple élucidation stricte parvient à y répondre. La présentation de 

l’intégralité des données méthodologiques, qui permet à un décideur politique d’évaluer la qualité 

technique d’un résultat, suffirait à soupeser sa valeur pour le raisonnement juridique. Cherchant 

d’ailleurs une procédure précise de traduction, le professeur de droit Ivo GIESEN, propose pour ce 

faire une « due process approach »2429, qui formule une liste des critères à satisfaire pour qu’un 

juriste puisse intégrer à son raisonnement des matériaux extrajuridiques à moindre erreur. Celle-ci 

repose notamment sur le fait de savoir si l’analyse empirique est pertinente pour la question en 

présence, si elle correspond à l’état de l’art méthodologique, si elle est valide et fiable, répliquée, 

                                                      
2424 « the [New Legal Realism] is a challenge to legal policymakers to absorb the best of social science and 

respond with legal insight and creativity. », B. GARTH, « Taking New Legal Realism… », art. cité, n. 2276, p. 945. 
2425 En ce sens, traduire reviendrait à présenter les résultats dans « a dialect that the legal academy might actually 

be willing to hear », M. C. SUCHMAN & E. MERTZ, « Toward a new… », art. cité, n. 2192, p. 573. 
2426 Cette problématique est relativement répandue au sein des recherches juridiques empiriques, L. EPSTEIN & 

A.D. MARTIN, An introduction to empirical legal research, OUP, 2014, p. 14. Les chapitres 10 et 11 sont 

consacrés à ce problème de communication. 
2427 E. TAYLOR POPPE, « New Legal Realism… », art. cité, n. 2214, p. 191. 
2428 E. MERTZ, « Translating science… », art. cité, n. 2275, p. 803. 
2429 I. GIESEN, « The use and incorporation of extralegal insights in legal reasoning », Utrecht L. Rev., vol. 11, 

2015, p. 15 ; il propose une approche « more formal » du due process inspiré par la procédure du 5ème et 14ème 

amendements de la Constitution américaine. 
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etc.2430 Quel que soit le nombre de garde-fous, le problème demeure pourtant entier. Ce protocole 

de traduction ne permet pas de tirer la « conséquence juridique » d’une analyse empirique, mais, 

encore une fois, de trier le bon grain de l’ivraie empirique sur la base de sa rectitude 

méthodologique. 

746. Or, une recherche empirique méthodologiquement solide ne dit encore rien des 

normes qui peuvent en être tirées. Cette problématique des conséquences normatives dépasse très 

largement la capacité de la présente recherche, puisqu’elle nécessiterait d’élucider la distinction 

épistémologique entre fait et valeur. Toutefois, il est possible de rappeler deux points de confusion 

concernant sa résolution par la traduction du New Legal Realism. En premier lieu, même si le 

mouvement appelle à être « law centered »2431, proche des discussions des juristes, l’expression 

s’avère trompeuse. Les sociojuristes ne résolvent pas d’enjeux normatifs. Ce rapprochement 

s’opère plutôt par la reprise des affirmations empiriques que soulèvent les juristes pendant leurs 

argumentations2432. En reprenant l’exemple de la peine de mort, les analyses empiriques traitent 

non de « faut-il abolir la peine de mort ? », mais davantage de « la peine de mort affecte-t-elle la 

criminalité ? » ou plus encore « le nombre de condamnations à mort est-il corrélé avec le nombre 

d’infractions commises sur un territoire ? »2433. Les sociojuristes s’approprient par-là les questions 

empiriques formulées dans les pratiques juridiques sur une problématique normative plus large. 

Comme l’énonce Frans LEEUW, cette fragmentation des questions juridiques en sous-ensembles de 

problèmes empiriques restreints, rapetisse sans doute le cœur normatif du droit inaccessible aux 

analyses empiriques2434. Cependant, elle ne résout toujours pas la question de la traduction qui doit 

permettre aux décideurs de passer des conclusions empiriques à une réponse à la question 

normative initiale. Ce problème provient en partie du fait que cette « division du travail »2435, liée 

à la fragmentation des questions empiriques et normatives, n’est pas neutre, elle est d’abord un 

                                                      
2430 I. GIESEN, « The use and… », ibidem, p. 16 (il note en tout sept critères, tous liés principalement aux qualités 

méthodologiques où il en conclut que grâce à eux « the Sein can then be used to answer the Sollen, basically 

because all possible safeguards have been put in place »). 
2431 H. DAGAN & R. KREITNER, « The New legal realism… », art. cité, n. 2258, p. 529. 
2432 Ce qui conduit Stewart MACAULAY à demander aux sociojuristes de leur côté d’évaluer la réponse qu’ils 

peuvent donner à une problématique juridique pour trier celles qui sont résolvables, celles résolvables dans 

certains contextes et celles pour lesquelles il vaut mieux s’abstenir, S. MACAULAY, « New Legal Realism… », 

art. cité, n. 2194, p. 165. 
2433 Si les analyses empiriques mises en avant dans ce débat ont été celles sur l’effet dissuasif (v. not. J. J. 

DONOHUE & J. WOLFERS, « Uses and… », art. cité, n. 2336), cela montre la canalisation des problématiques là où 

d’autres questions étaient possibles – sur son effet discriminatoire, le nombre d’erreurs judiciaires, le coût 

financier, l’impact psychologique, etc. 
2434 F. L. LEEUW, « Empirical legal research : the gap between facts and values and legal academic training », 

Utrecht L. Rev., vol. 11, 2015, p. 30 ; conception de la fragmentation qu’il tire des différents types de discours 

proposés par John SEARL dans son article J. SEARLE, « How to derive “ought” from “is” », Philosophical Review, 

vol. 73, 1964, p. 43 et s. 
2435 I. GIESEN, « The use and… », art. cité, n. 2429, p. 6 (le terme est emprunté à Oliver LEPSIUS, qui entrevoit le 

problème comme celui d’une preuve juridique où le juriste décide quels faits ont besoin d’être prouvés pour un 

problème juridique/normatif donné et les sociojuristes viennent le prouver ou non). 
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choix engagé des juristes d’identifier quelles questions empiriques ils jugent utiles pour corroborer 

leur décision.  

747. En second lieu, est également à noter que le problème pose justement celui du choix 

des questions opportunes. Cela revient à « peser » le poids normatif d’une analyse empirique. Or, 

une telle balance ne semble pas être une évaluation scientifique en elle-même. En effet, le 

New Legal Realism rappelle d’ailleurs que le raisonnement juridique est avant tout argumentatif et 

repose alors pour partie sur le choix du type d’argumentation valable pour justifier une solution sur 

ce qui doit être2436. Dans l’exemple des discussions sur la peine de mort, une analyse hypothétique 

qui conclurait à un effet dissuasif drastique de la peine capitale, n’a de poids politique qu’à partir 

du moment où est acceptée la rationalité sociale qui lui est intrinsèque – c’est-à-dire que la force 

dissuasive justifie ou non l’abolition. Cela n’implique pas que la recherche empirique n’a rien à 

apporter au raisonnement juridique, mais simplement qu’elle n’est un argument qu’au sein d’une 

rationalité qui lui est propre. L’enjeu repose sur l’acceptation de cette dernière qui est souvent en 

concurrence avec d’autres dans l’esprit du décideur. De fait, il se peut très bien que, quelle que soit 

la force dissuasive de la condamnation, la peine de mort demeure considérée comme moralement 

injustifiable ou politiquement indéfendable. En ce sens, l’acceptation n’est plus un choix entre deux 

arguments empiriques, mais entre différentes rationalités, sociale, économique, politique, morale, 

etc. In fine, si la traduction des « conséquences juridiques » peut sans doute expliciter les 

conséquences et les coûts d’une analyse dans son système de rationalité, elle ne permet pas de 

justifier méthodologiquement du poids de cet argument dans le raisonnement normatif qui repose 

sur une question de valeur2437. Le New Legal Realism est donc « law centered » uniquement parce 

qu’il accepte et reprend les arguments et les finalités politiques déjà admises par les juristes pour 

répondre à un questionnement spécifique. Ce n’est qu’à ce titre que la traduction s’établit et vise à 

clarifier méthodologiquement, au sein de ces arguments, les analyses significatives ou non. 

2. Traduire les concepts : la complexité d’un relativisme contextuel 

748. Si d’un côté traduire relève de la maîtrise méthodologique, d’un autre, le 

New Legal Realism ne détache pas méthode et théorie, d’où ressort que traduire devient également 

                                                      
2436 Il note que « the legal scholar and lawyer are concerned with normative agendas and are trained to shape 

arguments in order to argue for particular outcomes », E. MERTZ, « Introduction, New… », art. cité, n. 2233, 

p. 12. De manière plus générale, J. M. SMITS, « Law and interdisciplinarity : On the inevitable normativiy of legal 

studies », Critical Analysis of Law, vol. 1, 2014, p. 82 (la normativité des études juridiques fait qu’aucune réponse 

définitive ne peut être trouvée : « [t]his leads to a characterization of legal studies as the discipline of conflicting 

arguments »). 
2437 Ce qui implique principalement que la traduction doit amener le juriste à prendre conscience du « gap problem 

and its backgrounds » pour évaluer ce que peut ou ne peut pas faire la recherche empirique, F. L. LEEUW, 

« Empirical legal research… », art. cité, n. 2434, p. 33. 
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un exercice d’explicitation des concepts. Sur ce point, il faut déjà noter qu’est refusé d’entrevoir le 

travail de traduction comme celui d’un établissement d’une lingua franca pour les facultés de 

droit2438, ou plus largement d’un espéranto des sciences sociales que juristes et sociojuristes 

utiliseraient pour se communiquer les informations. Elizabeth MERTZ rejette expressément toute 

« méta-sémantique » qui vise à fournir mot à mot des définitions communes de chaque terme ou 

concept2439. Cela irait d’ailleurs à l’encontre de l’objectif du mouvement puisqu’elle supposerait de 

perdre les subtilités et les nuances liées au contexte de chaque discipline pour fournir un 

dictionnaire épuré des cultures propres. Le travail de traduction des concepts s’éloigne donc d’une 

forme de tertium comparationis2440 qui ambitionnerait de définir les concepts communs aux 

pratiques des juristes et sociojuristes sur lesquels faire converger leurs discours.  

749. Une fois mise de côté cette option, traduire les concepts retourne une nouvelle fois à 

un effort d’explicitation. Il revient à révéler au juriste le sens des concepts dans l’environnement 

culturel d’origine de chaque recherche empirique. Gregory MATOESIAN, Elizabeth MERTZ et 

Wiliam FORD en font la démonstration dans un ouvrage central du mouvement, Translating the 

Social Social World for Law2441, qui se présente sous la forme d’un exercice de traduction, où à un 

article empirique sont accolés les éléments de traduction qui donneraient les clefs suffisantes aux 

juristes pour son usage. Les différents exemples fournissent des pistes intéressantes sur les 

explicitations attendues par le processus traductif. Ainsi s’il est pris pour exemple l’article, 

« traduit » pour l’occasion, de Gregory MATOESIAN
2442, en plus de la mise au jour des méthodes et 

règles disciplinaires sous-jacentes, c’est vers une traduction théorique à plusieurs niveaux que le 

mouvement se tourne : (i) elle repose d’abord sur un travail de définition des concepts liés à une 

discipline en particulier venant dévoiler les théories sous-jacentes ; (ii) elle implique ensuite un 

effort assimilable à celui d’une vulgarisation scientifique des concepts ou termes considérés comme 

complexes ou trop intégrés à la culture disciplinaire d’origine. Cela implique moins de juridiciser 

le langage que de passer d’une langue scientifique technique des sciences sociales à une langue – 

anglaise ici – courante2443 ; (iii) elle amène enfin à contextualiser l’interprétation faite par l’auteur 

                                                      
2438 Il est d’ailleurs considéré que si une lingua franca devait exister dans les facultés de droit, elle serait sans 

doute celle de la Law & Economics et du choix rationnel, M. A. CASE, « Is there a lingua franca for the American 

legal Academy » in E. MERTZ, S. MACAULAY & T. W. MITCHELL (dir.), The New Legal …, op. cit., n. 2196, p. 292. 
2439 Elle dénonce que cela « had the presumably unintended effect of relegating the pragmatic or indexical 

meanings of these terms within specific disciplinary contexts to the margins of discussion. It also implicitly 

imported a number of presuppositions into the conversation that wound up posing problems », E. MERTZ, « “Can 

you get… », art. cité, n. 2359, p. 47. 
2440 Communément utilisée en droit comparé et qui implique « la subsomption de chacun [des concepts juridiques] 

sous un modèle de référence (1) commun et (2) indépendant de l’un et de l’autre. », G. TUSSEAU, « Sur le 

métalangage du comparatiste. De la prétention à la neutralité à l’engagement pragmatiste », Revus, 2013/21, 

p. 103. 
2441 W. K. FORD, E. MERTZ & G. MATOESIAN (dir.), Translating…, op. cit., n. 2187. 
2442 G. MATOESIAN, « Translating token instances of “this” into type patterns of “that” », in W. K. FORD, E. MERTZ 

& G. MATOESIAN (dir.), Translating the social…, ibidem, p. 55 et s. 
2443 C’est notamment le cas pour la traduction de « type-level pattern » spécifique à l’anthropologie linguistique 

par « categories », C. ROY & E. MERTZ, « Matoesian “in translation” », in W. K. FORD, E. MERTZ & 
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des objets juridiques qu’il étudie. Ce dernier point est paradoxal puisqu’il revient non à intégrer les 

catégories juridiques, mais à indiquer au juriste le sens que le chercheur en sciences sociales, ici 

l’anthropologue, donnera à cette catégorie. Dans l’exemple, l’article « traduit » traite du précédent 

et de la manière dont l’accusation s’exprime et se comporte lors d’un procès afin d’établir des 

connexions entre les faits de l’instance et des catégories précédentielles préétablies. À ce titre, ce 

n’est pas directement au concept juridique de « précédent » qu’il est fait référence, mais à sa 

compréhension anthropologique d’un « processus dans lesquels des “textes” parlés ou écrits sont 

détachés de leur contexte d’origine (décontextualisés) puis redéployés dans un nouveau contexte 

sociolinguistique (recontextualisés) »2444. De ce fait, la pensée juridique doit se plier aux définitions 

allogènes sans que ne soient réellement discutés les moyens de cette imbrication théorique2445.  

750. Ressort de cet ensemble une relative complexité pratique du processus de traduction 

tant de la part du juriste que de la part du sociojuriste pour sa discipline d’origine. Si le fardeau 

repose sur ce dernier, cela contraint toute recherche empirique à un processus de vulgarisation 

chronophage et lourd, faisant craindre des articles exagérément longs où la subtilité culturelle vient 

noyer l’intérêt heuristique des conclusions. À trop enraciner les procédés dans la relativité d’une 

culture ou dans des éléments subjectifs, il devient presque impossible d’en déraciner les résultats 

pour les utiliser aux fins d’un autre contexte, élément pourtant central de l’interdisciplinarité 

promue. À l’inverse, lorsque le fardeau est porté par le juriste, il n’est guère facile de voir en quoi, 

s’il était « fou »2446 de penser que les universitaires en droit réaliseraient les analyses d’un 

anthropologue, il sera réalisable de les faire penser comme des anthropologues. D’autant plus qu’il 

n’est pas simplement demandé d’être anthropologue, mais également sociologue, linguiste, 

économiste, psychologue au gré des articles qui viennent avec leur culture propre. Cela 

demanderait presque au juriste une capacité d’omniscience sans laquelle les résultats empiriques 

repris seront toujours déformés. 

****** 

751.  Pour conclure, les développements ont eu à cœur d’analyser les conséquences d’un 

choix interdisciplinaire contextualiste, où les méthodes empiriques sont rattachées à leur contexte 

théorique d’utilisation. Par ce choix, bien loin d’abattre les frontières entre droit et sciences 

                                                      
G. MATOESIAN, Translating…, ibid., p. 56. 
2444 C. ROY & E. MERTZ, « Matoesian… », ibidem, p. 55. 
2445 C’est d’ailleurs l’une des critiques que fait Brian TAMANAHA à l’égard d’Elizabeth MERTZ, en énonçant le 

peu d’attention portée à cette imbrication : « [t]oo often, however, references to theory pay insufficient attention 

to the compatibility of the different theoretical sources identified, or are tacked on to the beginning and end of a 

study without being well integrated into the study itself », B. Z. TAMANAHA, Realistic socio-legal theory : 

pragmatism and social theory of law, Clarendon Press, 1997, p. 18. 
2446 En référence à Stewart MACAULAY déclarant qu’il n’est pas suffisamment fou pour demander à ce que le 

professeur de droit des contrats devienne statisticien, S. MACAULAY, « Contracts, New Legal… », art. cité, 

n. 2203, p. 1172. 
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sociales, le mouvement les défend ardemment2447. Le projet de traduction, tout en entendant bâtir 

des ponts entre les cultures, repose par là même sur leur existence, leur maintien et la pertinence 

des nuances de chacune2448. En filigrane se redessine avec le New Legal Realism un discours dans 

lequel les « recherches empiriques » semblent être une expression commode, voire moins 

effrayante que le terme d’« interdisciplinaire », afin de rappeler aux juristes les bienfaits des 

sciences sociales pour pallier leurs défaillances. Si traduire insiste sur le besoin de prudence dans 

la réutilisation des données empiriques, il peut aussi conduire à une forme renouvelée de 

« lamentations sociologiques »2449 par lesquelles il est encore reproché au juriste de ne pas être 

assez imprégné des cultures allogènes spécifiques que perpétuent les sociojuristes. 

****** 

752. Afin de clôturer le chapitre, il convient de rappeler que les développements ont 

constaté une frontière fine, voire souvent poreuse, entre la recherche « interdisciplinaire » et la 

recherche « empirique » dans le discours du New Legal Realism. Le mouvement se fait le porte-

parole d’une conception particulière qui ne voit dans l’empirisme qu’une sous-catégorie 

méthodologiquement spécialisée des recherches interdisciplinaires. L’analyse de cette conception 

a permis de décortiquer cette version de l’application de l’empirisme méthodologique au droit qui 

conduit jusqu’à un choix contextualiste opéré par le mouvement. Ce choix s’opère par une 

compréhension contextualisée de la méthode que le New Legal Realism considère indissociable du 

tissu théorique des disciplines des sciences sociales qui l’ont modelé et qui parlent à travers elles. 

Une telle analyse peut être réduite à plusieurs propositions : 

P1 – Le New Legal Realism contextualise les méthodes empiriques 

devenant des véhicules des connaissances disciplinaires substantielles. 

P2 – Ce choix amène le New Legal Realism à distinguer deux cultures, 

celle des sociojuristes empiristes proches des sciences sociales et celle des 

juristes traditionnels. 

                                                      
2447 Certains contributeurs au New Legal Realism tels que Susan COUTIN déplorent que ce rapport de traduction 

repose encore sur une mise en valeur des différences là où il serait bon de valoriser également des convergences 

qui existent entre le droit et les sciences sociales, S. B. COUTIN, « Transgressing boundaries through new legal 

realist approaches : affinity and collaboration within ethnographic research on immigration law and policy », in 

S. TALESH, E. MERTZ & H. KLUG (dir.), Research handbook…, op. cit., n. 2214, p. 151. Les juristes seraient 

pourtant vus comme des « para-ethnographers », S. B. COUTIN & V. FORTIN, « Legal ethnographies and 

ethnographic law », in A. SARAT & P. EWICK (dir.), The Handbook of Law and Society, Wiley-Blackwell, 2015, 

p. 82. 
2448 « This sort of “bridging” work left the actual or presumed boundary between legal and social sciences 

knowledge intact », S. B. COUTIN, « Transgressing boundaries… », art. cité, n. 2447, p. 151. 
2449 F. AUDREN, « Un tournant technique des sciences (sociales) du droit ? », Clio@Themis, vol. 23, 2022, [en 

ligne], § 6. 
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P3 – Le New Legal Realism évalue l’intérêt heuristique des méthodes 

empiriques en droit à leur aptitude à produire des connaissances 

réutilisables par les juristes. 

P4 – Le New Legal Realism interprète l’utilisation des résultats 

empiriques en droit comme une pratique interdisciplinaire non 

transparente. 

P5 – L’empirisme méthodologique nécessite, pour le New Legal Realism, 

une traduction des cultures afin d’être utilisable par les juristes. 

753. Une conséquence affleure d’une telle conception de l’application des méthodes 

empiriques au droit, celle du caractère exogène de cette pratique pour les juristes. Si, pour le 

New Legal Realism, les recherches empiriques demeurent « juridiques », parce qu’elles épousent 

des problématiques et des postulats élaborés en interne, et que les chercheurs qui les pratiquent sont 

des « sociojuristes », la connaissance produite se déforme pour n’appartenir ni totalement au droit 

ni totalement aux sciences sociales. C’est ce que Herbert KRITZER relève déjà pour la Law & 

Society, dont le New Legal Realism n’est que le bras juridique. Selon lui, cet empirisme 

méthodologique est une saveur purement interdisciplinaire en produisant un savoir ad hoc2450 qui 

souffre paradoxalement de sa spécificité puisqu’il ne parle clairement à personne en particulier, 

sauf à ceux qui l’ont conçu. C’est ce qu’exprime le besoin de traduction des cultures qui rappelle 

discrètement que l’empirisme juridique, aussi intégré qu’il soit, ne sera peut-être jamais une 

recherche empirique du droit, mais une recherche empirique sur les dynamiques juridiques. 

 

                                                      
2450 H. M. KRITZER, Advanced introduction…, op. cit., n. 2215, p. 22. 



589 

 

 

 

 

 

 

 

CONCLUSION TITRE IV 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

754. Passée l’affirmation commune par nos courants d’une identité méthodologique des 

recherches empiriques, qui renouvellent dans la recherche en droit les prétentions à la production 

de connaissances juridiques scientifiques (Titre III), l’application de ces outils et techniques 

exogènes révèle un discours ambigu quant à l’appropriation par les juristes de ces moyens de 

collecte et d’analyse. La pratique d’une « recherche juridique empirique » fait montre de 

divergences profondes lorsqu’il s’agit des conditions pour la confier aux seuls juristes. Cette 

dissension d’application est en partie due aux conceptions, des courants en présence, de leur 

relation entre les « méthodes », qui sont appelées à être appliquées aux problématiques juridiques, 

et les « savoirs substantiels » des disciplines de sciences sociales qui les ont originairement 

développées. 

755. Les développements précédents ont pris pour occasion l’analyse individuelle des 

courants empiristes contemporains, s’unissant dans l’application des méthodes empiriques aux 

phénomènes juridiques, pour saisir la pluralité d’approches d’une recherche juridique empirique 

qui semble en partie échapper au juriste. Le Chapitre VII a montré à cet effet que malgré l’évitement 

explicite des questions réflexives par les sympathisants des Empirical Legal Studies, ceux-ci sont 
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les porteurs d’une conception neutre des méthodes, qui conduit à voir dans la recherche juridique 

une auberge espagnole, d’où vont et viennent les chercheurs de toute accointance, du moment qu’ils 

manient des méthodes « empiriques ». Il n’existerait alors qu’un agglomérat abstrait de méthodes 

qui, si tant est qu’elles soient maîtrisées, pourraient s’appliquer à l’identique tant au juridique 

qu’aux autres parts du social pour former un fond commun de connaissances empiriques 

rigoureuses quelles qu’elles soient. À l’inverse, le Chapitre VIII démontre une tendance 

apparemment contradictoire du New Legal Realism qui rejette une recherche empirique strictement 

« juridique », possible, mais non souhaitable. Il défend dès lors que l’application de ces méthodes 

doive demeurer une pratique interdisciplinaire qui donne aux juristes de nouvelles techniques, mais 

également de nouvelles perspectives. Par une conception contextualiste, les méthodes ne seraient 

que celles des disciplines de sciences sociales qui les formulent et qui, partant, retranscrivent une 

orientation externe aux problématiques juridiques.  

756. Sans trancher entre ces deux conceptions, représentant deux extrémités de la relation 

entre la méthode et ceux qui la manient – indépendance stricte ou dépendance stricte – le juriste a 

bien du mal à trouver sa place dans des recherches empiriques qui font parfois de lui un invité dans 

sa propre maison. Du fait d’une origine encore enracinée dans les sciences sociales, l’empirique 

semble à ce stade demeurer majoritairement une sous-catégorie de l’interdisciplinarité, que cette 

dernière soit explicitée et recommandée comme c’est le cas dans le New Legal Realism, ou qu’elle 

soit implicite et de fait comme pour les Empirical Legal Studies, qui se confrontent à la réalité d’un 

manque de formation des chercheurs en droit pour être autonomes. En conséquence, les méthodes 

empiriques restent exogènes, discours d’une autre communauté, et appellent encore aujourd’hui 

dans leur pratique à ce que le juriste participe pour se former à la langue de l’autre avant même de 

penser à ce qu’il puisse se l’approprier pour qu’émergent ses propres jeux de langage. Une telle 

conclusion homogénéise inévitablement la gamme d’applications foisonnantes et multiples que 

représente le champ de la recherche empirique en droit. Néanmoins, qu’elle soit le fait de juristes 

« hybrides »2451 ou qu’ils la réalisent en collaboration avec des chercheurs en sciences sociales, 

cette conclusion saisit une tendance encore vivace que la recherche juridique empirique des juristes 

se trouve encore au stade préliminaire d’une recherche juridique empirique avec les juristes.

                                                      
2451 Yannick GANNE utilise le terme d’« hybride » pour qualifier les juristes qui investissent ce type de recherches 

(Y. GANNE, L’ouverture des facultés de droit aux sciences sociales, Contribution à l’étude du droit savant 

américain contemporain, Institut francophone pour la justice et la démocratie, n° 209, 2021, p. 397 ). Le terme en 

lui-même est intéressant puisqu’il insiste sur le point que les méthodes empiriques restent encore aujourd’hui 

enracinées dans les sciences sociales et exogènes aux disciplines juridiques. Le juriste qui s’y avance se 

transforme, en un sens, pour devenir sociojuriste, sortant de sa culture pour s’imprégner pour un temps d’une 

autre. 
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757. Afin d’atteindre l’idéal de scientificité des connaissances produites sur les 

dynamiques du droit, dégagées dans la première partie, l’empirisme juridique, dans son versant 

méthodologique, ne se suffit donc pas de la pure observation du réel, mais y ajoute une exigence 

qualitative de rigueur dans les moyens. À cette fin, c’est vers l’extérieur que ces moyens vont être 

cherchés et Robert LAWLESS, Jennifer ROBBENOLT et Thomas ULEN notent qu’à ce stade, « les 

juristes ont à peine commencé à développer un ensemble de nouvelles techniques propres à l’étude 

du droit »2452. En ce sens, si l’élaboration de méthodes spécifiques est sans nul doute un objectif 

d’une recherche juridique empirique, les développements précédents ont démontré que 

l’empirisme, dans son versant méthodologique, est avant tout une importation dans l’univers 

universitaire du droit d’outils et de méthodes qui lui sont étrangers. Le Titre III a ainsi permis 

d’éclairer le caractère exogène de ces standards méthodologiques qui justifie de nuancer les 

prétentions à la nouveauté des courants empiristes contemporains en les réintégrant dans un 

patrimoine intellectuel ancien tant en sciences sociales que dans les recherches interdisciplinaires 

en droit. Dans le même sens, le Titre IV a déterminé que dans leur application, les pratiques 

                                                      
2452 R. M. LAWLESS, J. K. ROBBENNOLT & T. S. ULEN, Empirical methods in law, 2ème éd., Wolters Kluwer, 2009, 

p. 3. 



Les méthodes empiriques 

592 

 

empiriques en droit ne se départent pas de ce caractère exogène des méthodes. Celles-ci demeurent 

des techniques et outils encore majoritairement enseignés et maniés par des chercheurs en sciences 

sociales les maintenant de fait dans les recherches interdisciplinaires. Les juristes en sont donc 

encore à un stade liminaire qui les invite d’abord au mimétisme, pour se mettre au niveau des 

sciences sociales, avant de pouvoir se les approprier réellement comme partie de leur patrimoine 

disciplinaire. 

758. Si les conclusions sont restées à un niveau de généralité qui nécessita de comprendre 

les méthodes empiriques comme un tout, celles-ci forment pourtant un ensemble morcelé d’outils 

et de techniques. La logique générale qui fut identifiée ici sert de base et effleure les tendances plus 

fragmentées de chaque matière qui compose la discipline juridique. Chacune n’investit ni ne se 

rapproche des mêmes outils et des mêmes disciplines du social. De ce fait, loin d’une progression 

linéaire et unifiée, l’empirisme dans son versant méthodologique, que revendiquent les courants 

contemporains, cache sous la généralité et la neutralité de son label un capharnaüm de pratiques 

sans objectif commun2453, voire sans méthode commune. La force des méthodes empiriques, qui 

ne repose que sur un critère technique pour permettre sous leurs houlettes une effervescence de 

perspectives variées sur les dynamiques juridiques, peut se révéler également une faiblesse pour 

l’intelligibilité des discussions produites. En effet, la situation américaine illustre bien cette 

conjoncture où les recherches juridiques empiriques se veulent plurielles en assimilant tous ceux 

qui veulent bien manier les approches quantitatives ou qualitatives. Le lecteur trouvera donc sous 

le même terme des travaux de sociologie du droit écrit par et pour des sociologues, des analyses 

économétriques réalisées par des sociojuristes formés en droit et en économie, des recherches 

expérimentales développées par des groupes de politistes, de grandes enquêtes de terrain qui allient 

juristes et anthropologues, et ainsi de suite allant jusqu’aux travaux du juriste qui mobilise à certains 

lieux d’un article des résultats graphiques fournis par un statisticien. 

759. Si, prise isolément, chacune de ces études révèle ses qualités et ses faiblesses et 

fournit un éclairage partiel d’une part des dynamiques juridiques, dans leur ensemble, la confusion 

règne au royaume de la rigueur. La discipline juridique, dont les courants empiristes se plaisent à 

la décrire comme fermée, hostile, obtuse et relativement uniforme, semble paradoxalement devenir, 

avec la recrudescence d’une panoplie de pratiques empiriques, le forum de toutes les rencontres 

des sciences sociales. Or, pour ne pas s’enfoncer dans une multitude de recherches qui tournent au 

monologue où tous parlent sans se comprendre ou sans s’écouter, il n’est sans doute plus superflu 

d’accorder un crédit certain au programme de traduction qu’appelle le New Legal Realism. Sans 

forcément embrasser le relativisme culturel qu’il convoie, point dans ses lignes une nécessité 

                                                      
2453 Jeffrey RACHLINSKI regrettait d’ailleurs qu’aujourd’hui une impression domine suggérant « that empirical 

legal scholarship lacks an underlying mission. Legal scholars now arguably engage in empirical work because 

they can, rather than because they should. » J. J. RACHLINSKI, « Does Empirical Legal Studies shed more heat 

than light ? The case of civil damage awards », Ratio Juris, vol. 29, 2015, p. 5. 
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théorique pour l’environnement juridique empirique de venir clarifier les divers statuts 

disciplinaires, méthodologiques et épistémologiques qui le composent. Il ne s’agit ni de nier ni 

d’accepter benoîtement la diversité des points de vue qui composent aujourd’hui le versant 

méthodologique de l’empirisme, mais au contraire de prendre au sérieux les conséquences de cette 

pluralité. Celle-ci fonde un point de départ pour des chercheurs amenés à réfléchir aux imbrications, 

non plus seulement entre connaissances empiriques et théories juridiques, mais également entre les 

pratiques juridiques empiriques entre elles.
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760. En 1997, Paul AMSELEK s’attristait de la force toujours prégnante du « paradigme 

scientifique »2454 en droit. Par celui-ci, la pratique scientifique est placée au faîte des activités 

humaines auxquelles les universitaires en droit devraient à tout prix se rattacher pour devenir un 

tant soit peu respectables. Sans contredire cette puissance d’attraction, l’empirisme juridique s’est 

révélé tout au long de cette étude être le plus fervent défenseur d’un idéal de scientificité avec 

lequel il se confond parfois. Sous la plume des empiristes, la pratique scientifique est possible en 

droit – du moins sur certaines de ses composantes. Sous leur plume, cette pratique est également 

bénéfique, auréolée de bienfaits de rigueur et de systématicité essentiels à la raison juridique. Enfin 

sous leur plume, cette pratique demeure adaptée à la discipline juridique pour lui fournir une série 

de connaissances, mais également de perspectives sur le droit, sans lesquelles elle est aveugle, voire 

parfois arbitraire, dans ses décisions pratiques. La valorisation de l’activité scientifique est tout 

autant une conclusion à laquelle les courants empiristes aboutissent qu’un point de départ à partir 

duquel il fut possible d’analyser la poursuite acharnée pour la concrétisation d’un idéal de 

scientificité dans la discipline juridique. 

761. Idéal ou devrait-on plutôt dire idéaux puisqu’au terme de cette étude, il est l’occasion 

de mettre au jour la multiplicité de ce qui se cache sous le label d’empirisme et qui devrait nous 

conduire à parler plutôt des empirismes pour la recherche juridique. Loin d’une structuration 

                                                      
2454 P. AMSELEK, « La part de la science dans l’activité des juristes » in P. NOREAU (dir.), Dans le regard de 

l’autre, Thémis, 2007, p. 18. 
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commune et unifiée, symbole d’une grande harmonie vers la connaissance du droit, c’est au 

contraire des appels disparates, voire conflictuels, entre courants ouvrant aux meilleures 

connaissances juridiques. Les conceptions de ce à quoi appelle le terme d’empirisme peuvent en 

conclusion se comprendre comme une revendication plurielle à la scientificité, logée dans un 

double idéal : la réalité et la rigueur. 

762. Le premier – la réalité – est aujourd’hui un socle, un lieu commun qui ne soulève 

plus les controverses qu’il a pu rencontrer lors des discussions originelles des premiers réalistes. 

Exhorter à la prise en compte de l’existence d’une part de réalité dans le droit n’entraîne plus la 

levée de boucliers qu’elle a connue, d’autant plus qu’est aujourd’hui largement concédé que le 

« formalisme » ou l’« idéalisme », qui ne concevrait le droit que dans un système de normes 

autonomes purement isolées au royaume du devoir-être, n’a jamais été sérieusement tenu par 

quiconque2455. Les courants empiristes seraient-ils alors des Don Quichottes qui prirent les armes 

contre des moulins à vent ? Là encore, le croire serait l’anachronisme rapide d’un chercheur qui 

prend aujourd’hui pour évident ce qui fut permis en partie par l’œuvre des théoriciens empiristes. 

Partir en quête des faits du droit, de l’ensemble des dynamiques juridiques – des comportements 

d’acteurs et de leurs représentations –, qui modèlent et concrétisent quotidiennement le droit, remet 

au centre une réalité essentielle : que le droit est moins un fait qui se produit dans les activités 

sociales qu’un fait qui est le produit d’une activité sociale2456. Cela caractérise la thèse de la 

factualité, qui n’est ainsi pas neutre puisqu’elle dévoile l’empire du sujet derrière les habits de la 

norme. Elle rappelle qu’avant toute chose, il n’est que des hommes qui agissent en société. Pour la 

recherche juridique, la conséquence est aujourd’hui commune à défaut d’être popularisée. Une 

connaissance juridique doit avant tout s’intéresser aux hommes et aux institutions qui, par leurs 

actions, font ce qu’est le droit lorsqu’il se pratique. Une telle conception ne vient cependant pas 

dénier tout intérêt à la connaissance des normes, bien qu’elle lui refuse plus ou moins explicitement 

le rang d’activité scientifique selon ses standards. Elle reconnaît même que, pour comprendre la 

law in action, il faut avant tout qu’existe, quel que soit son statut ontologique, la law in books dans 

l’esprit des acteurs. La recherche contemporaine, qui se fait fort de l’héritage de la thèse de la 

factualité avance même qu’au contraire maîtriser la norme est indispensable, bien qu’elle ne serve 

qu’à mieux approcher les faits du droit lorsqu’on les soumet à une analyse empirique. 

                                                      
2455 Si un discours révisionniste a affecté la lecture du réalisme juridique américain, il affecte aussi le 

« formalisme » qui est largement attaqué aujourd’hui comme une exagération peu fondée, V. not., B. KIMBALL, 

« The Langdell problem : historicizing the century of historiography, 1906-2000s », Law and History Review, 

vol. 22, 2004, p. 277 et s. Le terme de « formalisme » est même considéré aujourd’hui comme simplement un 

stéréotype pédagogique, R. A. POSNER, « Legal formalism, legal realism, and the interpretation of statutes and 

the constituion », Case Western Reserve Law Review, vol. 37, 1986, n° 2, p. 181. C’est notamment le cas chez 

Hans KELSEN où il est rappelé qu’il n’a jamais conçu le droit comme une idéalité détachée des faits, sur ce point, 

v. dans son ensemble, T. HOCHMANN, X. MAGNON & R. PONSARD (dir.), Un classique méconnu : Hans Kelsen, 

Mare & Martin, 2019. 
2456 P. AMSELEK, « La part de la… », art. cité, n. 2454, p. 29. 
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763. Or, si la réalité juridique est devenue un élément du patrimoine théorique en droit, sa 

détermination fut un chemin nécessaire pour légitimer une compréhension aujourd’hui plus étroite 

de l’empirisme désirant rendre praticable cette science juridique qui ne fut qu’esquissée. Les 

revendications contemporaines renouvellent ainsi le sens de l’empirisme en lui attachant une 

exigence de rigueur, qui ne peut être atteinte par toute observation du droit. Au doctrinaliste, il est 

alors répondu que seule l’application de techniques quantitatives et qualitatives permet d’atteindre 

les standards de scientificité communs aux sciences sociales. La recherche juridique, constamment 

illégitime, devrait en somme se « mettre à niveau » pour pouvoir siéger au cénacle des disciplines 

scientifiques. Là encore, l’empirisme est prescriptif. Cette fois-ci, il n’impose plus un objet, mais 

des méthodes qui aspirent à une « révolution »2457 pour la recherche juridique. Si l’effet d’annonce 

est efficace, il fut montré que les courants empiristes sont plutôt les continuateurs d’une tradition 

qui mue à leur contact. Le renouveau s’opère ainsi lorsque des méthodes anciennes, normalisées 

au sein d’autres disciplines des sciences sociales, et pratiquées de longue date par les mouvances 

interdisciplinaires, viennent à connaître un environnement institutionnel plus propice à leur 

développement dans l’écosystème universitaire américain.  

764. La révolution empirique inaugure dès lors une révolution catégorielle, avant même 

d’être une révolution méthodologique en droit. Par celle-ci, l’empirisme renaît sous la plume 

d’auteurs américains qui construisent une identité méthodologique propre, séparée de la recherche 

interdisciplinaire, à cet ensemble d’approches quantitatives – surtout – et qualitatives – ensuite – 

appliquées aux faits du droit. À ce titre, indépendamment de la nouveauté réelle de ces recherches, 

l’importance gît dans la nouveauté perçue, pour une discipline juridique, qui se fait plus 

accueillante à des alternatives de recherches ressenties comme strictement méthodologiques. Par 

ce prisme, l’empirisme symbolise une bannière méthodologique relativement neutre et commode 

pour gagner à sa cause des facultés de droit jusqu’alors réticentes à ce type de connaissances. D’un 

côté, elle renforce l’attractivité interdisciplinaire des sociojuristes, formés aux sciences sociales et 

intéressés par les problématiques juridiques, en minorant le poids des sciences sociales. L’étiquette 

« empirique », strictement méthodologique, fait œuvre d’une diplomatie rassurante dans une 

institution juridique qui craint pour son identité. D’un autre côté, elle légitime un ensemble de 

méthodes que les juristes pourraient acquérir seuls, sans apparaître en sociologues ou en 

économistes2458. La recatégorisation empirique efface donc les atours disciplinaires des sciences 

sociales pour ne maintenir que des méthodes autonomes et un phénomène propre – les dynamiques 

du droit – établi de longue date comme juridique. 

                                                      
2457 Terme repris de D. E. HO & L. KRAMER, « The empirical revolution in law », Stan. L. Rev., vol. 6, 2013, 

p. 1195 et s. 
2458 Élément qui conduit notamment en France à une forme d’autocensure des chercheurs, de peur de ne pas 

remplir les attentes fixées par leurs pairs, V. A. GESLIN, « Dépasser les frontières disciplinaires dans la recherche 

en droit : une approche empirique », Cahiers Jean Moulin, vol. 8, 2022, p. 12. 
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765. Pour parvenir à ces conclusions, l’étude a choisi de partir des discours tenus par les 

empiristes pour démêler les conceptions implicites ou explicites du concept, qu’ils plaçaient au 

cœur de leur doctrine. Le choix de cette perspective oriente la portée de nos conclusions, qui ne 

peuvent tout dire sur l’empirisme juridique sous peine de ne rien pouvoir expliquer. Ainsi, il fut 

refusé une analyse théorique tentant de toucher à l’essence de l’empirisme pour en proposer un 

nouveau cadre cohérent et explicatif qui aurait pu servir de base revivifiée pour l’étude du droit. 

Les définitions, les lectures et les critères qui ont été formulés tout au long de l’exercice demeurent 

relatifs et contingents aux discours qui les ont produits. Par conséquent, l’empirisme n’est jamais 

analysé comme un concept immobile, figé, pour au contraire le concevoir sous la forme d’une 

conception en flux constant, sujette à des évolutions et ramifications. À ce titre, tout autant qu’un 

achèvement, nos conclusions sont un cairn indiquant les lieux où passent les empiristes, comme 

autant d’indices pour appréhender les lectures nouvelles qu’emprunteront leurs revendications 

futures. L’Europe est, à n’en pas douter, le nouveau point d’émergence, à l’image de la formation 

en 2023 de l’European Society for Empirical Legal Studies qui fait entrer les recherches du vieux 

continent dans leurs propres « tournants empiriques »2459. Ce nouveau contexte sera certainement 

le lieu d’un renouveau des lectures de l’empirisme pour répondre aux besoins 

d’institutionnalisation et de légitimité que ces discours rencontreront. 

766. En outre, ces conclusions sont concentrées sur le contenu du discours pour en 

dessiner les rationalités propres plus que sur le contenant et ses logiques institutionnelles. En effet, 

l’étude a permis de retracer les récits de l’empirisme dans tous leurs aspects idéologiques et 

combatifs pour en recontextualiser les ressorts narratifs. Toutefois, comprendre ce à quoi prétend 

l’empirisme en droit ne donne qu’un élément parmi des causes contextuelles multiples qui peuvent 

expliquer les réussites ou les échecs institutionnels des courants. À ce titre, que les démarches 

contemporaines américaines profitent d’une meilleure institutionnalisation au sein des facultés de 

droit que leurs prédécesseurs doit sans doute plus aux configurations d’un environnement 

universitaire outre-Atlantique devenu moins réfractaire à ces approches qu’à la cohérence théorique 

de leurs conceptions. Néanmoins, que la recherche empirique soit institutionnellement possible ne 

suffit pas à ce qu’elle soit institutionnellement attrayante et la part que joue la mise en récit de 

l’empirisme n’est à ce titre pas négligeable. Les idéaux de réalité et de rigueur que retranscrit 

l’empirisme sont déterminants dans une discipline juridique en quête d’attractivité politique de ses 

résultats. Se rapprocher notamment des standards des sciences sociales en les affiliant à l’empirique 

permet de profiter de la légitimité que ses discours scientifiques ont acquise pour les faire 

« ruisseler » jusqu’aux recherches juridiques. En miroir, le contenu reflète le désir épistocratique 

                                                      
2459 Cette société n’est là encore qu’un aboutissement d’une recherche juridique européenne, qui s’affirme après 

une croissance au Royaume-Uni et surtout aux Pays-Bas où elle est actuellement une tendance de recherche en 

pleine institutionnalisation. 
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des décideurs publics, qui attachent aujourd’hui une importance particulière aux connaissances 

empiriques, notamment statistiques. 

767. Au moment de clôturer ces développements, une question demeure. L’empirisme est-

il bien le nouvel eldorado scientifique pour des juristes à la poursuite de connaissances sur le droit ? 

Ou, à l’inverse, l’empirisme ne représenterait-il pas un Moloch qui exige des juristes le sacrifice 

du droit pour sombrer dans la rationalité des sciences sociales ? L’empirisme, tel qu’il est défendu 

par ces courants en droit, n’est ni l’un ni l’autre, il ne représente qu’un ensemble de standards, 

acceptés par une communauté donnée, desquels découlent des objets étudiables et des méthodes 

mobilisables. Il est ainsi une perspective, portant avec elle un réseau épistémologique d’où résultent 

des connaissances juridiques qui ont autant de forces que de faiblesses. Au titre de ses forces, 

l’empirisme juridique retranscrit en droit le langage des sciences sociales et permet à ce titre 

d’engager la conversation interdisciplinaire et la circulation des connaissances. En revanche, le 

revers de la médaille implique de réfléchir aux moyens d’imbrication2460 entre ces méthodes et le 

champ d’origine auquel elles se greffent pour ne pas être aveugle aux changements qu’elles 

génèrent sur l’objet droit et sur le type de connaissances produites. L’empirisme transporte un 

langage spécialisé, exogène au droit et au juriste, par lequel ne sont pas traitées des mêmes 

questions que celles qui occupent les traditions jugées « formalistes »2461. À ce titre, il ne peut 

remplacer l’analyse doctrinale qui perdure, enfant inévitable de la discipline pratique qu’est le droit, 

et qui génère son propre langage interne pour parler de la normativité. Un défi pointe dès lors pour 

les recherches juridiques empiriques, celui d’éviter une scission des mondes de la recherche en 

droit, où navigueraient en parallèle juristes et sociojuristes qui ne parleraient ni des mêmes choses 

ni le même langage.  

768. De ce fait, il est nécessaire de garder à l’esprit que l’empirisme juridique actuel reste 

une vision parcellaire de l’objet « droit », qui n’éclipse aucune autre, mais les complète en 

fournissant d’autres outils, dont il faut comprendre les limites et les possibilités. Au désir constant 

de savoir si l’empirisme est bon, ou mauvais, il pourrait être rétorqué qu’il n’y a que de bons ou de 

mauvais empiristes. Dans un autre contexte, John Henry SCHLEGEL, lorsqu’il analysait les réalistes 

américains des années 1930, déclarait que leur échec à se maintenir était dû à un « accident de 

personnes »2462, inhérent à la nature des recherches juridiques empiriques. Ce type d’analyses en 

droit aurait attiré les éternels déçus de la recherche juridique, séduits par la force apparente des 

                                                      
2460 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS parle de la nécessité de questionner la « meta-method » utilisée pour articuler 

« methods, concepts and theories », V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Legal and social sciences : what are the links ? », 

in M. CARPENTIER (dir.), Meta-theory of law, Wiley, 2022, p. 230. 
2461 Arthur DYEVRE considère néanmoins qu’un programme d’« empirical jurisprudence » permettrait en Europe 

de maintenir une faculté de droit tant professionnelle qu’académique tout en évitant d’être marginalisée dans les 

discours universitaires des autres sciences sociales, A. DYEVRE, The future of legal theory and the law school of 

the future, Intersentia, 2016, p. 62. 
2462 J.-H. SCHLEGEL, American Legal realism & empirical social science, UNC Press, 1995, p. 213 et s. 
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sciences sociales pour atteindre les vérités cachées du droit. Les empiristes actuels ont aujourd’hui 

chassé le spectre de l’« accident », mais il reste permis d’appeler à la nuance envers des outils, qui 

comme chaque outil, ne peuvent construire que ce pour quoi ils ont été faits. Il convient donc de 

prévenir le juriste insatisfait qui, attiré par la promesse des chiffres, vient à l’empirisme dans 

l’espoir d’une vérité absolue, que, même ici, l’incertitude demeure.
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Résumé : 

L’empirisme s’érige depuis une vingtaine d’années en label brandi par une tendance des recherches en 

droit. Concept évanescent, il inspire pourtant un idéal de scientificité, de rigueur, de technicité ou encore 

de contact au réel auxquels aspirent leurs connaissances juridiques. L’étude interroge dès lors les apports 

de cette mobilisation de l’« empirisme » juridique par des discours qui le prennent comme élément 

fondateur de leur doctrine ou de leur mouvement. 

Cette démarche revient à identifier les différentes conceptions que comportent les appels à 

l’« empirisme » en droit. A minima, l’empirisme représente une revendication à la scientificité que les 

discours à l’étude entendent faire atteindre à des connaissances juridiques. Les doctrines empiristes 

formulent toutes l’ambition qu’il est possible de constituer une connaissance scientifique du droit par 

l’observation rigoureuse d’une réalité juridique donnée et s’attellent à la théoriser ou la concrétiser 

selon les différents mouvements. 

Néanmoins, si tous les courants étudiés tentent de participer à cette ambition épistémologique, ils n’y 

contribuent ni au même niveau ni pour les mêmes problématiques. L’étude démontre que l’empirisme 

en droit se scinde plutôt en deux nébuleuses de problématiques qui sont deux versants de cette 

revendication à la scientificité pour la recherche juridique. La première, aux niveaux chronologique et 

conceptuel, prend l’empirisme sous son aspect théorique et se pose la question de savoir : quelle réalité 

juridique observer ? L’empirisme s’oppose au formalisme ou à l’idéalisme et conçoit ainsi une théorie 

de la « factualité ». Par ce biais, il identifie un ensemble de « faits » juridiques constitutifs d’une réalité, 

sur laquelle faire porter le regard d’une science juridique. La seconde, plus contemporaine et qui se 

reconstruit sur l’acceptation de la première, prend l’empirisme sous son aspect méthodologique et se 

pose la question de savoir : comment observer la réalité juridique ? L’empirisme s’oppose dès lors au 

« doctrinalisme » et considère que l’observation scientifique de la factualité du droit se construit au 

moyen de méthodes quantitatives et qualitatives empruntées aux sciences sociales avoisinantes, qui 

constituent les outils et techniques les plus rigoureux. 

 

Abstract :  

Empiricism has become a label brandished by a trend in legal research that promotes a scientific 

knowledge of legal phenomena over the last twenty years. Therefore, this study explores the contribution 

of the use of this legal “empiricism” for a set of discourses that take it as a founding element of their 

doctrine or their movement. 

To consider its contributions is to identify the different conceptions of what is involved in appeals to 

“empiricism” in law. At a minimum, empiricism represents a claim to scientificity that the discourses 

under consideration intend to make legal knowledge attain. Empiricist doctrines all express the ambition 

that it is possible to constitute a scientific knowledge of law through the rigorous observation of a given 

legal reality and set out to theorise or concretise it according to the different movements. 

Nevertheless, if all the movements studied attempt to participate in this epistemological ambition, they 

do not contribute to it at the same level nor for the same problems. Thus, this study shows that 

empiricism in law can be divided into two nebulous problematic areas, which are two sides of this claim 

to scientificity for legal research.The first, at the chronological and conceptual levels, takes empiricism 

in its theoretical aspect and asks the question, “what legal reality to observe?” Empiricism is opposed to 

formalism or idealism and thus conceives a theory of “factuality”. In this way, it identifies a set of legal 

“facts” that constitute a reality on which a legal science can focus. The second, which is more 

contemporary and is built on the acceptance of the first, takes empiricism in its methodological aspect 

and asks the question, “how to observe legal reality?” Empiricism is therefore opposed to “doctrinalism” 

and considers that the scientific observation of the factuality of law must be constructed by means of 

quantitative and qualitative approaches that have been drawn from the neighbouring social sciences, 

which constitute the most rigorous tools and techniques. 

 

Mots-clés : Empirisme – Réalisme juridique – Faits juridiques – Formalisme – Interdisciplinarité – 

Théorie du droit – Épistémologie. 


