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Nous tenons a remercier Todd Bridges et Frances Tung pour leur aide précieuse
lors des recherches. Cet article a aussi grandement bénéficié de conversations
ayant eu lieu a 'Université du Wisconsin, a la faculté de droit de Cornell et a la
Fondation du Barreau Américain, sans oublier les conversations lors des col-
loques annuels de UAssociation américaine des Ecoles de Droit et de 'Associa-
tion américaine de Sociologie.
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Déclaration : Les auteurs n'ont connaissance d’aucune affiliation, ap-
partenance a un groupe, ou d'aucun financement de la part d’'un inté-
rét financier, qui pourrait étre vu comme affectant l'objectivité de cet
article.

Traduction frangaise proposée par Yannick Ganne, doctorant visitant
a I'Université de Californie, Berkeley, de l'article de Mark C. Suchman,
Elizabeth Mertz, « Toward a New Legal Empiricism : Empirical Legal
Studies and New Legal Realism », Annual Review of Law and Social
Science, 6, 2010, p. 555-579, modifié avec la permission de '’Annual
Review of Law and Social Science (« Modified with permission from
the Annual Review of Law and Social Science, Volume 6 © 2010 by An-
nual Reviews, http: /www.annualreviews.org »).

I. Présentation de l'article par
Yannick Ganne

Diplomée en droit et titulaire d'un doctorat en anthropologie, Eliza-
beth Mertz est professeure de droit a I'Université du Wisconsin ainsi
que chercheuse a '’American Bar Foundation. Elle est notamment
connue pour son ouvrage portant sur l'influence du langage utilisé
dans les facultés de droit dans la formation des futurs avocats'. Ega-
lement diplomé en droit et titulaire d'un doctorat en sociologie, Mark
Suchman est professeur de sociologie a Brown University. Le par-
cours de ces deux chercheurs ainsi que leurs écrits symbolisent le
champ de la recherche socio-juridique, a la frontiére entre le droit et
les sciences sociales. De maniere plutot discontinue, et ce depuis
I'époque des realistes dans l'entre-deux-guerres, ce champ de la re-
cherche académique américaine s'est développé via des associations
(et notamment Law & Society), des revues, des conférences, des pu-
blications nombreuses. Il atteste I'ouverture d’esprit de la plupart des
juristes américains a I'égard des sciences sociales. En outre, sa vitalité
démontre que 'analyse économique du droit, bien que tres populaire,
n'est pas la seule option pour les chercheurs en droit désireux de se
rapprocher des autres disciplines.

Depuis quelques années, les méthodes empiriques reviennent a la
mode dans les facultés de droit. Cet article, publié en 2010, a pour but
de rendre compte de deux mouvements, alors tout juste formés, qui
caractérisent le mieux la période récente en la matiere. Il sagit des
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Empirical Legal Studies (ELS) et du New Legal Realism (NLR). En re-
placgant ces entreprises académiques dans le temps long de la théorie
du droit américaine, cet article offre une introduction claire et syn-
thétique a un champ de recherche foisonnant aux Etats-Unis mais
plutdt méconnu en France. Comme l'ont déja montré Christophe
Jamin et Philippe Jestaz dans leur ouvrage sur la doctrine, il n'existe
pas déquivalent américain unique a notre doctrine juridique?. La
présentation de ces deux composantes distinctes de la recherche en
droit aux Etats-Unis permet de le redécouvrir.

Parmi les enseignements que l'on peut retenir de '¢tude d’Elizabeth
Mertz et de Mark C. Suchman, notons que le réalisme juridique
constitue toujours un point de repere marquant pour les juristes
americains contemporains. Ainsi, loin d’avoir disparu des esprits et
des ouvrages, les écrits des grands juristes de la premiere moitié¢ du
vingtieme siecle, dont certains sont mentionnés dans l'article, conti-
nuent a expliquer les travaux et a orienter intellectuellement les pro-
fesseurs de droit. Des lors, cet article, bien que récent, s'inscrit dans
la continuité de certaines des traductions publiées précédemment au
sein de la revue Clio@Themis. Citons notamment celles de Oliver
W. Holmes, Louis D. Brandeis, Benjamin N. Cardozo et Roscoe Pound.
Les mouvements contemporains, dont il est ici question, s'inscrivent
explicitement dans la continuité de ces auteurs et leur donnent une
nouvelle actualité.

Depuis la publication de cet article en 2010, aucune évolution majeure
n'est a signaler. Le mouvement des ELS se réunit chaque année, pour
un grand colloque rassemblant quelques centaines de professeurs. Le
mouvement du NLR, toujours peu institutionnalisé, a été a l'origine de
la parution d'une série de trois ouvrages de référence retragant son
apport et son programme scientifique3. Soulignons a ce propos
quElizabeth Mertz, tres engagée depuis le départ dans l'entreprise du
NLR, participe en tant quéditrice au premier et au troisieme de ces
trois volumes. Ce dernier point attirera sans doute l'attention du lec-
teur sur le fait que l'article que vous allez lire n’a pas pour vocation a
constituer une analyse externe et désintéressée. Il s'agit plutot d'une
présentation critique de deux entreprises scientifiques, apparentées
mais néanmoins concurrentes, par deux chercheurs désireux de les
faire connaitre et de les rapprocher au sein de ce qu’ils appellent
« nouvel empirisme juridique ». Bien que l'objectif de mise en lumiere
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de ces deux mouvements ait été rempli, celui de leur rapprochement
semble ne pas devoir avoir lieu.

I1. Vers un nouvel empirisme juri-
dique : les Etudes Juridiques Em-
piriques et le Nouveau Réalisme
Juridique, par Mark C. Suchman,
Elizabeth Mertz (traduction Yan-
nick Ganne)

Ou étais-tu passé ? Il y a un
nouveau gamin en ville.

Tout le monde l'aime, n'est-ce
pas [...]

et tu es toujours la.

« New Kid in Town », The
Eagles (1976)

5 Un développement remarquable de la recherche socio-juridique s'est
produit lors de la derniere décennie : pour la premiere fois, depuis au
moins une génération, des recherches empiriques sérieuses semblent
prendre racine et méme s'épanouir en droit. Ce bouillonnement em-
piriste est encore jeune, sa progression inégale, et des différends im-
portants subsistent entre ses partisans. En outre, l'histoire de 'empi-
risme juridique exhorte a la prudence : des enthousiastes annon-
caient déja de semblables percées empiriques par le passé, mais
celles-ci ne donnérent lieu qua des résultats mitigés*. Et pourtant,
une série de conférences et de publications récentes suggere qu'une
forte activité de nature empirique semble étre a nouveau en cours.
Celle-ci pourrait a terme gagner un tel élan qu'elle affecterait non
seulement les facultés de droit au sein desquelles elle est née, mais
aussi plus largement toute l'entreprise socio-juridique. Cet article
rend compte du développement et des perspectives d'évolution des
deux plus importants foyers de ce nouvel empirisme juridique : les
mouvements emergents du Nouveau Réalisme Juridique (abrégé NLR
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pour New Legal Realism) et des Etudes Juridiques Empiriques (abré-
gees ELS pour Empirical Legal Studies).

Pour les nombreux chercheurs en dehors des disciplines juridiques
qui se sont déja engagés dans des travaux empiriques sur le droit, ces
développements récents donnent peut-étre une impression de déja-
vu. Les relations entre droit et sciences sociales empiriques re-
montent au temps de Durkheim (1893 [1984]), Weber (1922 [1978]), et
Malinowshi (1959). Elles ont perduré au sein de projets contempo-
rains, tel le mouvement interdisciplinaire Droit et Société, et au sein
de certains domaines spécialisés des sciences sociales, comme I'étude
du role politique des tribunaux, I'analyse économique du droit, la psy-
chologie sociale du droit, la sociologie du droit, I'histoire du droit, et
l'anthropologie du droit. Plusieurs vues d’ensemble de la littérature
récente ont rendu compte de cette longue tradition de recherches
empiriques socio-juridiques (par exemple Schlegel, 1995 ; Garth et
Sterling, 1998 ; Munger, 1998 ; Tomlins, 2000), et la réussite de 'An-
nual Review of Law and Social Science témoigne de la maturité intel-
lectuelle de ce domaine de recherche (Friedman, 2005).

Ainsi, linnovation de ce nouvel empirisme juridique réside moins
dans sa meéthode ou son objet, que dans les institutions ou il s'épa-
nouit et dans son programme intellectuel. Nous soutenons dans cette
étude que les ELS et le NLR doivent étre compris comme des efforts
tendant a la légitimation de la recherche empirique au sein des disci-
plines juridiques. Méme s'il s’agit de travaux méthodologiquement et
conceptuellement en phase avec ce qui existait auparavant, ce nou-
veau contexte requiert 'adoption de nouvelles stratégies et d'un nou-
veau cadre d’'analyse.

Ainsi entendus, les ELS et le NLR n’incluent a I'évidence pas tous les
travaux sur le droit qui se fondent sur une approche empirique, et
dans cet article, nous ne prétendons pas examiner la recherche
socio-juridique empirique dans son ensemble. Au contraire, nous
cherchons a examiner ces deux mouvements émergents avec leurs
propres mots®, et a souligner les éléments d’accord et de dissonance
les plus significatifs entre eux et par rapport aux autres projets du
méme type actuellement en cours en sciences sociales. Notre étude
poursuit deux obijectifs : premierement, attirer I'attention des cher-
cheurs en droit et sciences sociales, qui entreprennent déja des re-
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cherches empiriques de leur coté, sur les mouvements des ELS et du
NLR ; deuxiéemement, situer ces deux entreprises nouvelles dans un
contexte déja constitué d’autres sources importantes de connais-
sances empiriques sur le droit. Ces nouveaux mouvements pourraient
ne pas saverer féconds pour toutes les personnes qui étudient le
droit de maniere empirique, mais, en faconnant un nouveau créneau
au sein des disciplines juridiques, les ELS et le NLR pourraient remo-
deler I'environnement intellectuel dans son ensemble, en affectant
indirectement méme les domaines qu’ils n'annexent pas.

A. De nouvelles approches pour I'étude
empirique du droit

Depuis le milieu des années 1990, plusieurs groupes d'universitaires
ont soutenu l'idée de renouveler le dialogue entre droit et sciences
sociales. En 1996 a débuté a Harvard ce qui était sans doute le pre-
mier Programme d’Etudes Juridiques Empiriques® (Program on Em-
pirical Legal Studies, 2005) du pays. Lannée suivante, au colloque de
I'Association Droit et Société (abrégée LSA pour Law and Society As-
sociation), une table ronde intitulée « Le moment d'un Nouveau Réa-
lisme Juridique est-il venu ? » a attiré beaucoup de monde. Les publi-
cations appelant a 'empirisme et au réalisme ont rapidement bour-
geonne elles-aussi (par exemple : Cross, 1997 ; Tamanaha, 1997 : Radin
et Wagner, 1998 ; Ewick et al., 1999 ; Mertz, 2000 ; Farber, 2001),
aboutissant a des colloques influents a la fois sur les ELS, a I'Universi-
té de I'lllinois en 2001, que sur le NLR a I'Université du Wisconsin en
2004. Les deux mouvements ont également recu un soutien majeur
de la part de 'Association Américaine des Facultés de Droit, qui a or-
ganisé lors de ses colloques annuels des sessions consacrées aux
« Nouvelles approches pour une recherche juridique empirique » en
2001, et a « LEmpirisme juridique... Un nouveau courant de re-
cherche ? » en 2003. Plus tard, I'Association a méme choisi pour
theme de I'ensemble de son colloque annuel de 2006 : « La recherche
empirique : que devrions-nous étudier et comment devrions-nous
létudier ? ». A travers ces événements, parmi d’autres, un nouvel em-
pirisme juridique a pris forme peu a peu.
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1. Les origines realistes

10 Pour trouver une place au sein des disciplines juridiques, les ELS et le

NLR font tous deux remonter leur ascendance intellectuelle au mou-

vement du Réalisme Juridique des années 1930 (Heise, 2002, p. 822-
24 ; Macaulay, 2005 ; Krtizer, 2009 ; Nourse et Shaffer, 2009). S’as-
semblant a 'apogée du New Deal, les premiers réalistes formaient un

groupe d'universitaires reconnus, plus ou moins liés les uns aux

autres, qui cherchaient a remplacer le tres rigide et dogmatique for-

malisme juridique de la fin du xix® siecle (voir Grey, 1983) par un style

de recherche plus flexible et pragmatique, plus attentif aux politiques

publiques et au politique en général, et qui prendrait en compte le

droit en action des communauteés auto-régulées. En phase avec cet

agenda politique socialement engagé et réformiste, de nombreux réa-

listes de la période de la Grande Dépression préconiserent l'utilisa-

tion des sciences sociales empiriques pour éclairer la réflexion sur le

droit (Schlegel, 1995). Cette veine empirique des travaux reéalistes -

dont les grands noms furent Underhill Moore, Charles Clark, William

Douglas, Karl Llewellyn et Louis Brandeis, parmi d’autres - fournit

aujourd’hui une référence commune pour les ELS et le NLR. Bien

qu’ils ne suivent pas toujours les opinions politiques de leurs ancétres

vivant au temps du New Deal, les chercheurs impliqués dans les ELS

et le NLR partagent un méme mécontentement a I'égard des ap-

proches doctrinales traditionnelles et un méme désir d’injecter de sé-

rieuses investigations empiriques dans les débats juridiques et de po-

litique publique.

11 Etant donné cet héritage commun, il n'est guére surprenant que les

ELS et le NLR se fassent mutuellement écho de nombreuses facons et

que leurs compositions professorales se recoupent parfois. Mais les

deux mouvements, bien que contemporains et apparentés, ne sont

pas deux figures identiques. En termes de style et de contenu, les ELS

et le NLR adoptent souvent des tonalités distinctes, voire parfois dis-

cordantes. Nous considérerons donc a présent chaque mouvement

pris individuellement avant de les juxtaposer.
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2. Les Etudes Juridiques Empiriques

Les ELS constituent le plus connu des deux mouvements’, en partie
en raison du fait que ses membres ont été particulierement actifs a
faconner ce que Chambliss (2008 p. 31) a appelé la « marque ELS ».
Toutefois, en vérité, le mouvement des ELS (tout comme le NLR dé-
crit par la suite) n'a pas vraiment de définition unique et canonique ;
ses frontieres demeurent floues. Certains de ses partisans l'ont défini
largement, comme un moyen de former « des spécialistes en analyses
empiriques dotés d'une bonne maitrise du droit » dont les recherches
« apportent des connaissances aux personnes engagées dans des re-
cours juridictionnels, aux décideurs politiques et a la société dans son
ensemble sur la maniere dont le systeme juridique fonctionne » (Ei-
senberg, 2004, p. 1741). D'autres l'ont défini de maniere plus restric-
tive, comme un moyen de réformer la recherche en droit autour des
méthodes quantitatives et des tests dhypotheses statistiques
(George, 2006, p. 141). Mais qu'elles soient larges ou restrictives, de
telles définitions ne s’averent substantielles que si elles corres-
pondent dans les faits a une communauté savante particuliere, ayant
des méthodes de recherche et une mission intellectuelle particulieres
(cf. Polanyi, 1962 ; Kuhn, 1970 ; Miller et Fox, 2001). Nous considére-
rons ces trois €léments - composition, méthodologie et but - I'un
apres l'autre.

Composition. A lorigine, les ELS (tout comme le NLR) sont plus
proches des facultés de droit que des départements de sciences so-
ciales. Dailleurs, c'est sans doute cela qu'il faut entendre par « dotés
d’'une bonne maitrise du droit ». Alors que de nombreux partisans des
ELS disposent d'un double diplome en droit et dans une science so-
ciale, le mouvement fonctionne largement via un ensemble d'instituts
et de conférences baseés dans les facultés de droit, produisant des re-
cherches publiées dans des revues elles-aussi implantées en droit. Au
cours de ces dernieres années, des programmes en lien avec les ELS
ont fait leur apparition dans plusieurs facultés de droit importantes,
comme celles de Cornell, NYU, Northwestern, UCLA, et celle de I'Uni-
versité Washington a Saint Louis (Heise, 2002 ; Eisenberg, 2004 ;
Chambliss, 2008). Une des premieres rencontres des ELS, a la faculté
de droit de 'Université d'Illinois, a donné lieu a la conférence de 2001
déja mentionnée portant sur « les méthodes empiriques et expéri-
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mentales en droit ». Depuis 2006, un colloque annuel des ELS (abrégé
CELS pour Conference for Empirical Legal Studies) est organisé dans
une série de facultés de droit tres liées au mouvement - d’abord au
Texas, puis a NYU, Cornell, a 'USC et a Yale.

Les travaux des ELS ont aussi tendance a étre publiés en droit. Les
articles qui s'identifient eux-mémes comme appartenant au mouve-
ment apparaissent, pour l'essentiel, soit dans le Journal of Empirical
Legal Studies (JELS), revue a comité de lecture fondée par un groupe
de professeurs de droit de 'Université Cornell en 2004 ; soit au sein
des revues juridiques traditionnelles, éditées par les étudiants. Citons
notamment les éditions spéciales des revues juridiques de 'Université
d'Nllinois (University of Illinois Law Review, 2002) et de I'Universite
Vanderbilt® (Vanderbilt Law Review, 2006). Les activités plus infor-
melles des ELS sont aussi ancrées dans le monde des facultés de
droit : Jennifer Arlen, professeur de droit a NYU, supervise ainsi les
archives du Réseau de Recherche en Sciences Sociales relatives aux
« Etudes [Juridiques] Expérimentales et Empiriques ». Par ailleurs,
des professeurs de différentes facultés de droit animent le tres actif
« ELS blog ».

En dépit de leurs racines en droit, les ELS n'en demeurent pas moins
ouvertes aux autres disciplines. Comme les facultés de droit ne four-
nissent traditionnellement que tres peu de formation aux méthodes
empiriques, les partisans des ELS encouragent souvent les profes-
seurs de droit les moins a l'aise en la matiére a recevoir des enseigne-
ments et a développer des collaborations en sciences sociales (Ep-
stein et King, 2002 ; Heise, 2002 ; George, 2006). A ce jour, les disci-
plines qui y ont le plus contribué sont I'¢conomie, la science politique
et la psychologie (voir Figure 2 ci-apres), mais d’autres sciences so-
ciales pourraient probablement participer davantage si elles le sou-
haitaient. Le prix a payer, toutefois, consisterait a accepter de se
conformer a la méthodologie et au but des ELS, ce que certains cher-
cheurs en sciences sociales pourraient trouver un peu trop contrai-
gnant.

Méthodologie. Les chercheurs impliqués dans les ELS ont fait de la
« sophistication méthodologique » un de leurs signes distinctifs, et
leur définition en la matiere est bien souvent restrictive. De maniere
tacite (méme si parfois cela sexprime explicitement), la vision métho-
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dologique des ELS est plus quantitative que qualitative, vise davan-
tage la confirmation que l'exploration, et porte sur la période
contemporaine plutot quhistorique. Bien que plusieurs membres in-
fluents des ELS pronent un usage plus englobant qui inclurait des
méthodes qualitatives aussi bien que quantitatives (par exemple : Dia-
mond, 2002 ; Mitchell, 2004), d'autres partisans des ELS semblent
considérer que l'adjectif « empirique » ne renvoie qu'aux analyses sta-
tistiques et donc a une version formelle de la méthode scientifique en
termes de tests dhypotheses statistiques. Le cas le plus extréme est
celui de George (2006, p. 141) qui définit les ELS comme « une ap-
proche se fondant sur la modélisation combinée a l'utilisation d’'une
meéthode quantitative, [au sein de laquelle le chercheur] propose une
théorie positive d'une [...] institution juridique, puis teste cette théo-
rie ».

Cette confusion entre empirique et quantitatif constitue parfois un
programme assume (Nard, 1995 ; Shreve, 2000) et parfois seulement
un raccourci de présentation (Schuck, 1989 ; Heise, 2002), mais elle
intervient fréquemment, et pas de maniere particulierement re-
flexive. Par exemple, Mitchell (2004, p. 198-204) passe avec insou-
ciance d'une définition englobante d'empirique comme signifiant
« observations du monde », a une recommandation restrictive, « afin
de rendre la recherche juridique empirique plus scientifique », qui
empéche du méme coup presque toutes les études qualitatives. De
maniere encore plus flagrante, Ellickson (2000) et George (2006) pré-
tendent mesurer la prévalence de la recherche juridique empirique
en calculant la fréquence d'expressions comme « statistiquement si-
gnificatif » et « figure 1 » dans la base de données Westlaw - une ten-
tative qui a fait 'objet de critiques méme de la part de quelques col-
legues pourtant plutot quantitativistes (voir Edelman et Simon, 2006,
et les échanges en rapport au sein du blog des ELS). Bien que certains
observateurs aient pu se demander si 'accent actuel mis sur les meé-
thodes quantitatives pouvait n'étre qu'une stratégie marketing plutot
qu'une doctrine fondamentale des ELS (Suchman, 2006 ; Chambliss,
2008), la quantification occupe manifestement, et assez tot dans 'his-
toire du mouvement, une place centrale au sein de son programme
scientifique.

But. En mettant de coté la question de la méthodologie, le but re-
cherché par les ELS ne s'avere qu'assez vaguement défini. En effet, les
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ELS semblent compenser leur exclusiviteé méthodologique par un
éclectisme conceptuel. Cela a pu mener a des conjectures sur le fait
de savoir « si les ELS pouvaient n'€tre que de la sociologie du droit
dans des vétements neufs. Ou bien, d'une maniere plus menacante,
de l'analyse économique du droit sous des atours de sociologues. Ou
bien, d'une maniere plus cynique, des professeurs de droit dans les
habits neufs de 'empereur » (Suchman, 2006, p. 2). Comme l'a fait re-
marquer un bloggeur récemment, « les ELS ont de nombreuses com-
posantes, et ce qui les unit n'est pas toujours tres évident » (Zaring,
2009).

Le fleuve des ELS est alimenté par au moins quatre affluents. Le pre-
mier provient d'économistes néo-institutionnels qui utilisent 'écono-
métrie financiere pour examiner des problématiques tirées du droit
des sociétes, comme par exemple la relation entre les structures de
gouvernance et le contrdle des actionnaires. Le second rassemble des
chercheurs en science politique participant aux travaux traditionnels
portant sur le role politique des cours de justice ; ils utilisent des
données sur l'opinion des tribunaux pour tester des modeles de théo-
ries des jeux relatifs a la prise de décision judiciaire. Un troisiéme af-
fluent est constitué de chercheurs en psychologie sociale et en éco-
nomie comportementale qui organisent des expériences pour explo-
rer des phénomeénes pertinents en droit comme la négociation,
l'équité de la procédure juridictionnelle ou le comportement des
jurés. Enfin, aux cotés de ces trois tendances directement apparen-
tées a une science sociale particuliere, les ELS disposent aussi d'un
contingent de professeurs de droit enclins a entreprendre des re-
cherches quantitatives, et qui associent les méthodes et les donneées
dans un fourre-tout de questions juridiques « évidemment intéres-
santes ».

Ce qui unit ces groupes disparates est un enthousiasme partagé en
vue d’'appliquer a des questions provenant du droit (et non pas a des
interrogations provenant principalement des autres disciplines) des
méthodes empiriques rigoureuses. C'est sans doute cela qu'Eisenberg
(2004, p. 1741) veut dire quand il parle « d'apporter des connaissances
aux personnes engagees dans des recours juridictionnels, aux déci-
deurs politiques et a la société dans son ensemble sur la maniere
dont le systeme juridique fonctionne ». Des lors, le but des ELS est
I'étude empirique de tous ces phénomenes qui ont attiré l'attention
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des chercheurs en droit et des praticiens depuis longtemps, mais qui
n'ont jusquiici été connus que par l'intermediaire de la doctrine, des
expériences personnelles, des croyances populaires et des conjec-
tures.

Les ELS peuvent par exemple se demander si une augmentation du
nombre d’avocats entraine une augmentation de la judiciarisation ; ou
si le fait que les aveux soient enregistrés en vidéo augmente la proba-
bilit¢é d'une condamnation par la justice. Cependant, a l'inverse des
disciplines des sciences sociales, les ELS ne se demanderaient sans
doute pas comment les professionnels du droit impactent sur le dé-
veloppement de la démocratie libérale ; ou comment la structure lin-
guistique des aveux criminels differe du discours ordinaire. Les ELS
se saisiraient sans doute des conclusions de telles études, mais elles
ne formuleraient que rarement elles-mémes des problématiques
d'une maniere aussi abstraite et emprunte de théories. Au contraire,
une formulation de type ELS chercherait a plaire aux composantes
traditionnelles du droit, en soulignant l'utilité des recherches pour les
avocats en exercice, leur pertinence pour les juges et législateurs, ou
bien en faisant le lien avec un casse-téte doctrinal - tout cela en mi-
nimisant les débats propres aux autres disciplines que les juristes
pourraient considérer trop obscurs.

En résumé, les ELS trouvent actuellement leur unité davantage d'un
point de vue institutionnel (le droit) et par leurs tendances méthodo-
logiques (quantitatives), que par une convergence substantielle ou
théorique spécifique. Selon Heise, trois facteurs favorisent cette évo-
lution. Le premier de ces facteurs est lié « aux avancées de la dogma-
tique [qui] aident a déceler [...] d'importantes hypotheéses [qui] de-
viennent ensuite prétes a étre soumises a la rigueur des tests empi-
riques » (Heise, 2002, p. 827). Le deuxieme facteur est l'augmentation
du nombre de « professeurs de droit disposant d'un diplome de se-
cond cycle universitaire dans une autre discipline, au-dela du droit,
[qui tendent a étre] armés pour [...] les méthodes quantitatives, et qui
sont a laise lorsqu’il s'agit de les utiliser » (Heise, 2002, p. 828). Le
troisieme facteur est un ensemble de développements pratiques, et
en particulier « [le] nombre de plus en plus élevé de bases de données
[a usage public] [...] qui portent sur des questions juridiques essen-
tielles », en méme temps qu'un acces « aux logiciels statistiques de-
puis les ordinateurs personnels qui peuvent gérer la plupart des ana-
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lyses les plus complexes [...] d'une maniére exceptionnellement pra-
tique, dans un format facile d’acces » (Heise, 2002, p. 829-30).

Cette série de facteurs proposée par Heise renforce I'image des ELS
présentée précédemment : plutdt que de critiquer le role de la dog-
matique juridique (a la différence du « scepticisme a I'égard des
regles » caractéristique des réalistes), les ELS la voient comme une
source de propositions empiriques a tester. Plutdét que de chercher a
déplacer le centre de gravité de la recherche en droit vers les disci-
plines des sciences sociales, les ELS considerent ces disciplines
comme des dépositaires de compétences techniques a méme d'étre
importées pour aider les recherches juridiques en cours. Et plutot
que de demander aux chercheurs en droit de s'impliquer plus direc-
tement dans le monde social, les ELS mettent en avant la facilité avec
laquelle un professeur de droit doué en statistiques peut obtenir des
résultats empiriques facilement accessibles tout en demeurant
confortablement assis a son bureau. Pour toutes ces raisons, les ELS
s'averent moins radicales et moins menagantes, a 'égard de l'ordre ju-
ridique établi, que de nombreuses entreprises empiriques anté-
rieures. Des enthousiastes (par exemple Eisenberg, 2004) mais aussi
quelques cyniques (par exemple Chambliss, 2008) ont méme suggéreé
que cette formule était sans doute la meilleure pour ouvrir les portes
du droit, auparavant réfractaire a de telles approches.

3. Le Nouveau Réalisme juridique

De maniere concomitante avec l'essor des ELS, un mouvement appa-
renteé, le Nouveau Réalisme Juridique (abrégé NLR pour New Legal
Realism) a aussi ceuvré a rendre les disciplines juridiques plus ou-
vertes aux recherches empiriques. En plus de partager avec les ELS
les mémes sympathies envers les sciences sociales et le méme héri-
tage réaliste, le NLR a été confronté a de nombreux défis intellectuels
et institutionnels semblables. Cependant, le NLR n’a pas toujours par-
tagé les stratégies des ELS face a ces défis, mais s'est construit au
contraire une composition, une méthodologie et un but bien a lui. En
particulier, le NLR s’est plutot aligné sur l'interdisciplinarité inclusive
caractéristique du mouvement Droit et Société, il a adopté ainsi un
éclectisme multi-méthodologique, et a mis I'accent sur I'importance
de traductions précises entre la théorie et 'observation, mais aussi
entre le droit et les sciences sociales.



Vers un nouvel empirisme juridique : les Etudes Juridiques Empiriques et le Nouveau Réalisme
Juridique

25

26

27

Composition. Tout comme les ELS, le NLR a pris forme au cours des
années 1990 et au début de ce nouveau millénaire. Alors que 'emprise
de l'analyse économique du droit déclinait, la communauté des ju-
ristes semblait a la recherche d'un nouveau paradigme d'intégration
des sciences sociales. Le tournant vers une « analyse économique du
droit behavioriste » constitue un des signes avant-coureurs d'une
telle évolution (Nourse et Shaffer, 2009). Les universitaires impliqués
dans le NLR espéraient construire sur cette base de quoi fournir une
tribune pour une recherche rigoureuse et multi-meéthodologique sur
le droit - une recherche qui puiserait dans toute la gamme des
connaissances émanant des sciences sociales.

En 2004, la premiere conférence du NLR a ainsi adopté un modele
tres englobant (Erlanger et al., 2005, p. 337 ; voir aussi Chambliss,
2008, p. 37-38). Des chercheurs en sciences sociales et en droit pro-
venant de la Fondation du Barreau Américain, et des facultés de droit
du Wisconsin, d'Harvard et dEmory ont pris en charge l'organisation
préliminaire de la conférence, en sappuyant sur les discussions des
panels relatifs au NLR qui ont eu lieu aux rencontres de la LSA en
1997. Lors de la conférence de 2004, des études empiriques mettant
en avant des recherches multi-méthodologiques sur le droit furent
présentées, constituant ainsi un socle a partir duquel une nouvelle
approche socio-juridique pouvait émerger. Des sessions plus théo-
riques, historiques, ou portant sur la réforme de l'enseignement du
droit, ont également été organisées (voir, par exemple, Macaulay,
2005 ; Trubek, 2005). Des ses débuts, ce groupe de chercheurs a mis
l'accent sur la construction d'un modele intégrateur pour I'étude du
droit - un modele qui utiliserait de multiples méthodes empiriques
pour résoudre des questions théoriques (Erlanger et al., 2005 ; Ma-
caulay, 2005 ; 2006). Cette approche imite en fait 'ouverture du mou-
vement Droit et société, le NLR se positionnant en effet comme un de
ses plus proches alliés.

Cette premiere conférence du NLR a donné lieu a une publication
collective au sein dun numéro spécial dune revue de sciences so-
ciales evaluée par les pairs (Law and Social Inquiry, 2006) et d'une
revue juridique éditée par les étudiants (Wisconsin Law Review,
2005). Cet effort illustrait le souci des chercheurs impliqués dans le
NLR d'une attentive traduction entre droit et sciences sociales ; sans
une telle traduction, ils craignaient que le tournant empirique en
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droit ne produise qu'une dépendance excessive a des recherches de
qualite médiocre. Les numéros spéciaux des revues interrogeaient
des problématiques comme la pauvreté, la mondialisation ou la dis-
crimination via une perspective combinée en droit et sciences so-
ciales (voir par exemple Mitchell, 2005 ; Pager, 2005 ; Merry, 2006).
Ces articles soulignaient fortement l'importance du contexte social
du droit, en cherchant a développer des approches qui parviennent a
saisir la réalité souvent désordonnée du droit, ou autrement dit le
droit tel quil fonctionne réellement (Macaulay, 2005, p. 392-402).
Toutefois, ces articles insistaient aussi sur 'analyse des conséquences
de la dogmatique juridique afin de demeurer « réceptifs aux éléments
démontrant que le droit formel peut avoir des effets » (Erlanger et al.,
2005, p. 340).

A un niveau théorique et méthodologique, cette branche de la re-
cherche de type NLR s’est tournée vers la tradition du pragmatisme
en philosophie. Défini de maniere large, le pragmatisme met au pre-
mier plan le contexte social et les expériences vécues comme sources
fondamentales de sens et de vérité. Cet intérét du premier axe de la
pensée du NLR pour le pragmatisme se révele en lien étroit avec les
travaux de philosophes du droit, comme Brian Tamanaha (1997) et
Brian Leiter (2001, 2007, 2008), qui ont justement réfléchi aux fonc-
tions de la théorie du pragmatisme en droit, et qui ont suggéré diffé-
rents moyens de renouveler la théorie du réalisme juridique et les
pratiques de recherche. Tamanaha préconise I'adoption d'une forme
« d'investigation apolitique de sciences sociales » qui utiliserait « la
vision fondatrice du pragmatisme selon laquelle la clef de la vérité, du
savoir, du sens, de la compréhension et de la science réside dans
notre conduite dans le monde » (Tamanaha, 1997, p. 245 et 255).

Un axe plus restreint de la pensée du NLR est également apparu en
1997, avec un article du chercheur en science politique Frank Cross
annongcant la genese d'une forme différente de nouveau réalisme juri-
dique (Cross, 1997, p. 251). Les travaux de Cross appelaient a une re-
crudescence de I'étude du comportement des juges a l'aide de mé-
thodes quantitatives, un des terrains favoris des chercheurs des ELS
spécialisés dans l'analyse du rdle politique des tribunaux. Toutefois, a
la différence de cette approche traditionnelle en science politique
(mais tout comme l'approche englobante du NLR), Cross exhortait les
chercheurs a ne pas se limiter aux seuls effets du contexte politique
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(par exemple relatifs a I'idéologie des juges) mais a prendre aussi en
compte le pouvoir restrictif d'arguments juridiques plus formels
(Cross, 1997 ; 2005). Un article ultérieur de Thomas Miles et Cass Su-
stein appartenant a la méme tradition se fondait sur des analyses sta-
tistiques pour examiner les arréts de « formations de jugement
mixtes » composés de juges représentant différentes idéologies poli-
tiques ; ils conclurent que « le rdle de la politique dans les jugements
diminue fortement en cas de formation de jugement mixte » (Miles et
Sunstein, 2008, p. 851). Des lors, les arguments dogmatiques semblent
fournir une langue commune que les juges peuvent utiliser lorsqu'il
s’agit de combler des désaccords politiques.

Depuis la fin des années 1990, les événements et publications relatifs
au NLR ont été nombreux. Apres la premiere conférence du NLR en
2004, le groupe partisan d'une approche englobante a parrainé
d’autres conférences en 2005, 2007, 2008 et 2009. Ces rassemble-
ments ont été consacrés a des questions de méthodologie, a la rela-
tion entre la recherche empirique et la théorie juridique, aux ap-
proches juridiques des problemes de pauvreté et de propriéte, au
traitement par le droit des problématiques liées aux différences entre
les sexes dans l'acces a 'emploi, et a l'interprétation du droit écrit. La
recherche du NLR a aussi été présentée lors de panels aux colloques
annuels de I'Association Américaine des Ecoles de Droit et de la
LSA. De plus, les universitaires impliqués dans le NLR sont a l'origine
de la création, au sein de la LSA, d'un Réseau Collaboratif de Re-
cherche [note de traduction : sub-division interne a la LSA appelée
Collaborative Research Network] sur les méthodes juridiques reéalistes
et empiriques, et ont mis en place un site internet. A 'automne 2009,
plus de trois cents articles publiés dans les revues juridiques ameri-
caines faisaient référence au « nouveau reéalisme juridique » d'une
maniere ou dune autre (Nourse et Shaffer, 2009, p. 63).

Méthodologie. En plus de faire écho a 'empirisme des premiers réa-
listes, le NLR (bien plus que les ELS) reprend l'ouverture d'esprit
éclectique de ceux-ci a un large éventail de méthodes et de théories
issus des sciences sociales. Le NLR va méme plus loin que les réalistes
juridiques sur plusieurs plans importants. Comme Stewart Macaulay
(une des figures centrales du mouvement) le fait remarquer, le NLR
adopte une perspective allant des bases vers le sommet de la société
qui attire l'attention sur les effets du droit dans la vie quotidienne des
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personnes ordinaires — en plus de rendre compte de I'expérience des
élites et des professionnels. Cela contraste avec la tradition de la re-
cherche en droit qui met plutdt I'accent sur les juges, les tribunaux et
les regles juridiques formelles. Limplication du NLR en vue de pro-
duire des recherches empiriques originales contraste également avec
la tendance des anciens réalistes a évoquer les sciences sociales plu-
tot qua s’y engager eux-mémes réellement (Macaulay, 2005, p. 375 et
379).

Néanmoins, le NLR partage avec les premiers realistes un appetit
pour tout ce qui est empirique. Plutét que de fixer a I'avance une mé-
thodologie privilégiée, les chercheurs impliqués dans le NLR consi-
deérent que les méthodes de recherches devraient étre choisies en
fonction de leur adéquation aux questions posées. Etant donné l'inté-
rét du NLR pour les expériences vécues a la base de la société, cet
éclectisme méthodologique conduit inévitablement a entreprendre
des travaux qualitatifs aussi bien que quantitatifs. Afin d'étre totale-
ment au fait du contexte et des activités sociales, les analyses statis-
tiques ne suffisent pas mais doivent étre complétées par des mé-
thodes fortement dépendantes du terrain, comme l'observation parti-
cipante ou la technique de l'entretien (New Legal Realism Project,
2004).

But. Dans cette étude, nous avons procédé a une sélection des tra-
vaux de recherche en nous basant sur leur propre identification
comme reéalistes. Victoria Nourse et Greg Shaffer proposent une vue
d'ensemble récente du NLR en suivant une voie différente (Nourse et
Shaffer, 2009). IIs entendent dépasser la diversité des labels que choi-
sissent différents chercheurs pour trouver un cadre sous-jacent, de
type NLR, qui unirait ensemble un grand nombre d'universitaires étu-
diant le droit en ce début de vingt-et-unieme siecle. Apres avoir exa-
miné 'axe englobant et I'axe relatif au comportement des juges, mais
aussi un grand nombre d’autres traditions de recherche, Nourse et
Shaffer divisent le NLR en trois sous-groupes : les béhavioristes, les
contextualistes et les institutionnalistes. La catégorie « béhavioriste »
inclut des chercheurs de l'axe étudiant le comportement judiciaire
mais aussi un nombre de plus en plus important d’économistes beha-
vioristes qui émettent des doutes quant au modele formaliste de l'ac-
teur rationnel pour expliquer la prise de décision (Farber, 2001). Sous
le label « contextualiste », Nourse et Shaffer incluent les universi-
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taires de l'approche englobante mais aussi d’autres chercheurs en
sciences sociales associés a la tradition de Droit et Société ; ils
mettent l'accent sur l'ancrage social des processus juridiques. Et
enfin, Nourse et Shaffer identifient un groupe d« institutionna-
listes », qui recoupe en partie le groupe des contextualistes (les
contextes institutionnels étant une variété particuliere de contextes).
Au sein de cette catégorie, Nourse et Shaffer soulignent certaines si-
milarités entre des chercheurs qui étudient le droit a l'aide d’ap-
proches  d’institutionnalisme comparé, de theéorie néo-
institutionnelle, de microanalyse des institutions, de nouvelle gou-
vernance, et de modeles anti-dominations.

Un des nombreux aspects remarquables de la synthese proposée par
Nourse et Shaffer (2009) réside dans leur tentative de fournir un
cadre théorique pour orienter les travaux empiriques du NLR. IIs se
fondent sur les contributions théoriques de chercheurs comme Mar-
tha Fineman pour donner un contenu normatif au pragmatisme du
NLR. Comme Tamanaha (1997, p. 245-46) le faisait remarquer, la théo-
rie du pragmatisme a tendance a étre « vide en termes normatifs »,
elle ne précise pas dorientation axiologique particuliére. A l'inverse,
Nourse et Shaffer essaient de donner au NLR un ancrage éthique plus
fort en mobilisant des modeles existants de relations entre droit et
justice. IlIs invoquent en particulier le modele du « sujet vulnérable »
de Fineman (2005, 2008), comme un contrepied au modele (tout aussi
porteur de valeurs) de « l'acteur rationnel », cher aux économistes
positivistes et aux approches de théorie des jeux.

Nourse et Shaffer proposent un exposé complexe et nuance, typique
de plusieurs variétés du NLR qui tentent d’équilibrer regles formelles
du droit et contexte, tout en combinant de multiples méthodes, et en
rejetant les hypotheses trop simplistes (Nourse et Shaffer, 2009,
p. 132-37). Les auteurs postulent quexiste une relation récursive
entre droit et sociéte, I'un et 'autre s'influencant réciproquement. Ils
en appellent a un style émergent de recherche, en accord avec le
pragmatisme, au sein duquel les chercheurs passent de la théorie a la
recherche empirique, 'une et l'autre se faconnant tour a tour (voir
aussi McEvoy, 2005). Comme tout mouvement intellectuel, et notam-
ment comme le réalisme juridique, le mouvement du NLR connait
certaines divergences internes, concernant le role que doivent jouer
les valeurs dans la démarche empirique, concernant les méthodes et
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sujets de recherche, et concernant les théories devant servir de
guide. Toutefois, Nourse et Shaffer proposent des arguments
convaincants tendant a trouver des points de convergence au sein
des recherches empiriques contemporaines en droit. Ils considerent
le moment actuel comme une ouverture qui rappelle le New Deal, ou-
verture au cours de laquelle le monde juridique et politique est a la
recherche d'une nouvelle forme de savoir juridique pour orienter et
inspirer les politiques publiques.

La synthese de Nourse et Shaffer met en avant plusieurs thémes :
tout comme les ELS, le NLR est fortement ancreé dans le langage et les
problématiques des facultés de droit ; dans cette arene, le NLR en-
tend intervenir, en s'appuyant sur les liens quil entretient avec les
sciences sociales empiriques. Cependant, compare aux ELS, le NLR se
base beaucoup plus fortement sur une diversité méthodologique, sur
un socle théorique, et sur des traductions précises, que sur les tech-
niques quantitatives, sur l'actualité immeédiate et sur des tests d’hypo-
theses jugés irréfutables. Le NLR est aussi plus enclin a intégrer des
recherches interculturelles ou portant sur le contexte global (voir,
par exemple, Shaffer, 2008). Cette conjonction d'objectifs proches et
de styles divergents interroge sur les relations qu'entretiennent
entre-elles ces deux saveurs de l'empirisme, mais aussi sur leurs
connexions avec les autres parties prenantes de la recherche socio-
juridique.

B. Eléments de conformité et de
contraste

Une des conséquences du fait de considérer le NLR et les ELS comme
des mouvements a été de porter notre attention sur leurs composi-
tions et leurs cadres d'analyses, comme exposé auparavant (cf. Snow
et al., 1986). Une autre conséquence est de se concentrer sur l'envi-
ronnement dans lequel ils émergent (cf. Minkoff, 1997). Le champ aca-
démique d’étude du droit est déja encombré de nombreux groupes et
mouvements variés, empiriques ou non, et le sort du NLR et des ELS
dépendra en partie de la capacité de ces deux nouveaux entrants a
recruter, a supplanter, ou a trouver un terrain d’entente avec ceux qui
les entourent.



Vers un nouvel empirisme juridique : les Etudes Juridiques Empiriques et le Nouveau Réalisme
Juridique

38

39

40

41

1. Le(s) nouvel (aux) empirisme(s) juridique(s)

La plus immédiate des relations que les ELS et le NLR doivent gérer
est celle quils entretiennent I'un avec l'autre. Laffirmation que les
deux mouvements peuvent étre compris comme formant ensemble
un nouvel empirisme juridique implique que leurs affinités l'em-
portent sur leurs antagonismes. Cependant, les ELS et le NLR preé-
sentent des différences autant qu'ils font preuve de similarités, et leur
relation sous-jacente de parenté n'est pas toujours facile a déceler.

La différence la plus évidente entre les deux mouvements concerne la
méthodologie de recherche. Les ELS et le NLR se prétendent tout
deux empiriques, mais en droit, la signification d'empirique ne va pas
de soi (cf. Trubek, 1984 ; Diamond, 2002 ; Heise, 2002, p. 820 ; Mit-
chell, 2004, p. 197-99 ; Chambliss, 2008, p. 31). Selon les définitions
des dictionnaires classiques, le mot empirique renvoie simplement a
Iidée de « dépendre ou d’étre dérivé de l'observation ou de l'expé-
rience ». Comme le fait remarquer Mitchell, un des participants aux
ELS:

[L]a ligne de démarcation entre la recherche empirique et non-
empirique est constituée par le role des observations dans la re-
cherche. [L]a recherche empirique [est] fondée explicitement sur des
observations directes du monde ou sur des inférences tirées de ces
observations ; la recherche non-empirique ne prétend pas que ses
conclusions sur le monde soient fondées sur autre chose que I'imagi-
nation, la supposition ou la logique (Mitchell, 2004, p. 197-98).

En principe, 'empirisme juridique devrait donc comprendre toute
étude méthodique du droit fondée sur 'observation, que ces observa-
tions soient quantitatives ou qualitatives, contemporaines ou histo-
riques, directes ou en archives, matérielles ou culturelles ; et que le
but recherché par ces études vise l'exploration ou la confirmation,
soit abstrait ou appliqué, descriptif ou prescriptif.

Cependant, les choses ne sont pas si simples en pratique. Alors
qu'une telle définition large peut étre conforme a I'éclectisme métho-
dologique du NLR, la perspective des ELS a souvent été bien plus res-
trictive. Pour certains gravitant autour des ELS, les méthodes de re-
cherche qui ne comptent pas, ne comptent vraiment pas - ils l'ex-
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priment méme parfois littéralement, comme dans les articles d’Ellick-
son et George déja mentionnées (Ellickson, 2000 ; George, 2006). Des
voix importantes, au sein des ELS, se font de plus en plus entendre
pour désavouer cette orientation uniquement quantitative (par
exemple : Diamond, 2002 ; Heise, 2002) et le JELS commence a in-
clure occasionnellement certaines études qualitatives (par exemple :
Kritzer, 2009 ; Wylie et Brank, 2009) ; toutefois, un état d'esprit quan-
titatif demeure enraciné dans l'identité des ELS, et les chercheurs im-
pliqués, tout comme les programmes du mouvement, paraissent avoir
souvent du mal a expliquer leurs contributions a la recherche sans
dévaloriser les autres approches (Chambliss, 2008, p. 31 et s. offre des
exemples parlants).

Pour les chercheurs en sciences sociales provenant de disciplines
comme la sociologie ou la science politique, au sein desquelles
'éclectisme méthodologique prévaut, la posture des ELS peut sem-
bler saugrenue ou atavique. Mais comme le fait remarquer Chambliss
de maniere perspicace (2008, p. 31), cela répond a un objectif marke-
ting important, en établissant les ELS comme des pourvoyeurs d'une
« complexité et d'une précision [...] impitoyable », des attributs que
les décideurs politiques briilent d'envie d'obtenir mais dont les tra-
vaux de la doctrine juridique traditionnelle manquent le plus souvent.
Dans le méme temps, la réputation de férus de chiffres qui colle aux
ELS crée une ouverture pour le NLR afin d’établir sa propre marque.
Une marque qui serait fondée sur la promesse du pluralisme métho-
dologique et de traductions accessibles pour des audiences découra-
geées par la portée limitée ou le dispositif obscur du purisme quantita-
tif des ELS (cf. Chamblis 2008, p. 37 ; Nourse & Shaffer, 2009, p. 12,
note 46). Une telle différenciation des produits s’avere étre un défi
pour ceux qui veulent batir un empirisme juridique intégré. La divi-
sion actuelle quantitatif-qualitatif pourrait facilement évoluer en une
querelle des méthodes féroce de type methodenstreit, en un modus
vivendi plus coopératif, en un match a mort pour disposer des reines
du vrai empirisme, ou encore en un travail déquipe en vue de réaliser
des objectifs communs.

Une autre division entre ELS et NLR, sans doute moins probléma-
tique, concerne le sens du mot juridique. A nouveau, la question
tourne autour du degré douverture a adopter. Peu d'universitaires,
quelle que soit leur obédience, contesteraient que I'¢tude des magis-
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trats et du barreau fait partie des recherches sur les phénomenes ju-
ridiques. Par contre, l'incertitude survient quand la recherche va voir
au-dela du cceur institutionnel du systeme juridique, ou bien lors-
quelle se penche sur des questions ¢€loignées des sommets intellec-
tuels du droit. Bien que jusqua présent personne ne soit allé jusqu’a
un désaveu de la pertinence en droit de I'¢tude des processus extra-
juridiques de reglement des différends, ou de la conscience du droit
dans la vie de tous les jours, les ELS tendent a mettre en avant les
principales institutions du droit de I'Etat dans une approche descen-
dante, tandis que le NLR souligne les contextes normatifs de la socié-
té civile dans une approche ascendante (cf. Nourse et Shaffer, 2009,
p. 12, note 27, et p. 57 ; Chambliss, 2008, p. 33 et 37). Jusqua présent,
cette distinction a été éclipsée par les débats plus manifestes relatifs
a la méthodologie, mais elle pourrait étre mise davantage en avant a
mesure que les deux mouvements gagnent en maturité et com-
mencent a étre confrontés aux difficultés de leur participation a la
prise de décisions politiques.

D'autres distinctions, trop peu souvent citées, pourraient aussi se re-
véler importantes dans les années a venir. Jusqu'a présent, 'intérét du
NLR pour la théorie sociale du pragmatisme et pour la théorie du
droit réaliste en a sans doute fait le plus cérébral des deux mouve-
ments. Si elle devenait encore plus prononcée, cette tendance pour-
rait occasionner des critiques de la part des chercheurs impliqués
dans les ELS en direction d'un appétit jugé inconvenant pour des af-
firmations « fondées sur (rien) d’autre que l'imagination, la supposi-
tion, ou la logique » (Mitchell, 2004, p. 198). De leur cote, les ELS sont
sans doute les plus dynamiques des deux entreprises en matiere ins-
titutionnelle et fondent avec enthousiasme des instituts, des pro-
grammes, des associations, des conférences, et des revues tout en
céleébrant joyeusement leur reconnaissance par les magistrats, le bar-
reau, la presse et le public (voir par exemple Heise, 2002, p. 831 et s. ;
Eisenberg, 2004, p. 1743). Cela contraste avec le NLR qui s'est consti-
tué comme un dialogue intellectuel assez détaché des institutions. Si
I'enthousiasme des ELS pour la mise en place d'institutions bien en
vue devenait plus prononcé, cela pourrait occasionner des critiques
de la part des chercheurs impliqués dans le NLR en direction d'un ap-
pétit jugé inconvenant pour la position sociale, le pouvoir et le patro-
nage (cf. Chambliss, 2008, p. 31).



Vers un nouvel empirisme juridique : les Etudes Juridiques Empiriques et le Nouveau Réalisme
Juridique

45

46

47

Ces différences mises a part, il est tout de méme possible de dé-
fendre l'idée que les ELS et le NLR sont des expressions apparentées
d'un méme élan intellectuel, plutot que des tendances fondamentale-
ment contradictoires. Les méthodes quantitatives et qualitatives
peuvent coexister de maniere pacifique, et méme constituer une cer-
taine symbiose, tant que les chercheurs demeurent ouverts d'esprit
et sensibles aux forces et faiblesses de chacune dentre elles. De
méme, les approches ascendantes et descendantes du droit peuvent
étre complémentaires plutot que contradictoires, surtout si les deux
camps se mettent d'accord sur le fait que le but premier de la re-
cherche est de recouper de multiples observations, a la recherche
d'une vérité sous-jacente'?. Un indicateur révélateur du potentiel
d’affinité des deux mouvements est le degré avec lequel leurs parti-
sans se saisissent des mémes corpus de la littérature empirique.
L’étude du role politique des tribunaux, I'économie béhavioriste et les
analyses institutionnelles font toutes partie intégrante, a la fois de la
vision synthétique du NLR de Nourse et Shaffer, mais aussi de
comptes rendus comparables relatifs aux ELS (par exemple Heise,
2002 ; George, 2006).

De maniere plus fondamentale encore, les deux mouvements se re-
joignent dans leur volonté commune de réinsérer les sciences so-
ciales empiriques en droit - pas nécessairement dans le langage
propre aux sciences sociales, mais plutot dans un dialecte que le droit
aurait davantage envie d'entendre. Cet objectif commun pourrait sur-
passer tous les différents désaccords mis en avant précédemment :
les méthodes quantitatives et qualitatives se tiennent apres tout du
méme cOté de la principale division méthodologique en droit, celle
qui oppose linterprétation exegetique de la dogmatique, « dans les
livres », et 'observation empirique des processus juridiques, « en ac-
tion » (Schuck, 1989, p. 324). En outre, les distinctions entre les cen-
tralistes juridiques de l'approche descendante et les pluralistes juri-
diques de l'approche ascendante ne valent pas grand-chose compa-
rées a la division entre les empiristes (de toute sorte) qui voient le
droit comme une série de pratiques observables dans le monde so-
cial, et les doctrinalistes qui voient le droit comme un réseau de prin-
cipes philosophiques dans des cieux conceptuels.

Vues depuis un angle différent, les distinctions entre les ELS et le
NLR semblent également bien dérisoires comparées aux différences
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entre la recherche sur le droit entreprise au sein des disciplines des
sciences sociales d’'un coté, et les deux mouvements de l'autre. Les
ELS et le NLR sont ouvertement (et méme ostensiblement) ouverts
aux sciences sociales, mais ils n'en demeurent pas moins des créa-
tures du droit et ils puisent leurs problématiques et leurs styles en
grande partie de ce cadre. Bien que non dogmatiques dans le sens
courant, ELS et NLR justifient souvent leurs hypotheses empiriques
en faisant référence aux énigmes de la doctrine ; et bien quls ne
soient pas principalement normatifs, ils utilisent tous deux leurs dé-
couvertes empiriques a des fins prescriptives. Les ELS et le NLR par-
tagent une aspiration commune a atteindre un public de juristes pour
qui la dogmatique et les politiques publiques sont essentielles. Cela
tend a aligner les deux mouvements et a accroitre I'écart entre eux et
les disciplines des sciences sociales.

Ainsi, bien que les ELS et le NLR joutent pour obtenir la place d’hon-
neur et l'allégeance de potentiels adhérents, ils sont plutot alliés dans
le combat plus large de la recherche socio-juridique. Leur empirisme
n'est pas dénué de tensions entre les méthodes quantitatives et quali-
tatives, mais a la différence des recherches traditionnelles en droit,
ils sont unis par leur préférence pour l'observation plutot que la ra-
tiocination. Leur juridisme n'est pas dénué de tensions entre les ap-
proches ascendantes et descendantes de la recherche ; mais a la dif-
férence des sciences sociales traditionnelles, ils sont unis par leur en-
gagement envers les débats juridiques plutdt quenvers ceux des dis-
ciplines des sciences sociales. En résumé, pour comprendre en quoi
les ELS et le NLR constituent ce que 'on appelle un nouvel empirisme
juridique, considérer les deux mouvements en tandem ne suffit pas, il
faut également les étudier en contexte.

2. La discipline juridique

Le droit américain s'est tourné vers la recherche empirique pour la
premiere fois suite aux incitations des reéalistes juridiques dans les
années 1920 et 1930 (Schlegel, 1995). Bien que ces universitaires pour-
suivaient des intéréts divergents (voir Leiter, 2007 ; Tamanaha, 2008),
ils partageaient un rejet commun du formalisme juridique. Pour beau-
coup dentre eux, cela occasionna un tournant vers la prise en
compte du contexte social, via 'étude des attributs caractéristiques
des juges, des situations de fait entrainant leurs réponses, ou moins
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fréquemment des personnes ordinaires a l'origine de ces situations.
Les réalistes de I'époque se servaient d'une combinaison éclectique
de méthodes empiriques, en fonction de leurs questions de re-
cherche. Létude de la régulation des stationnements d'Underhill
Moore employait par exemple une méthode quasiment expérimentale
pour mesurer en quoi des variations du droit affectaient les compor-
tements (Moore et Callahan, 1943). Dans le méme temps, la collabora-
tion de Karl Llewellyn avec l'anthropologue E.A. Hoebel se fondaient
sur les méthodes de terrain de 'anthropologie pour examiner la ma-
niere dont les Cheyennes résolvaient leurs différends (Llewellyn et
Hoebel, 1941).

Les critiques ne s'accordent pas dans leur évaluation de ce premier
effort. D'un c6té, beaucoup considérent que « nous sommes tous des
réalistes a présent » (voir par exemple Tamanaha, 2008, p. 1) ; la disci-
pline juridique ayant largement accepté le point de vue sociologique
des réalistes concernant le fait que l'analyse dogmatique est un guide
insatisfaisant pour examiner les effets réels du droit. D’'un autre coté,
comme Schlegel I'a fait remarquer (1995), l'enthousiasme des réalistes
pour la recherche en sciences sociales ne s'est pas forcément traduit
par des travaux sur le droit qui seraient cautionnés par les cher-
cheurs de ces disciplines.

Le réalisme juridique a été suivi par une série de mouvements intel-
lectuels en droit éclairés par les sciences sociales - I'école du Legal
process, les Critical Legal Studies, la théorie juridique féministe, la
Critical Race Theory, lanalyse économique du droit. Certains
membres de ces écoles sappuyerent sur des recherches empiriques
réalisées par d’autres, tandis que quelques-uns saventurérent méme
dans des analyses quantitatives ou qualitatives originales, mais aucun
de ces mouvements n'imposa aux professeurs de droit désireux d’en-
treprendre des recherches de sortir de leur bibliotheque ni de préter
attention au droit au-dela des textes.

En 2002, Lee Epstein et Gary King attaquerent vigoureusement cette
longue tradition d’empirisme désinvolte, en mettant en avant les vices
importants de la plupart des recherches empiriques publiées dans les
revues juridiques (Epstein et King, 2002). Puisque les revues juri-
diques ne font pas l'objet d'une évaluation par les pairs, elles dé-
pendent du jugement des étudiants en droit, qui n'ont généralement
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pas été vraiment formés aux méthodes de recherche en sciences so-

ciales. Cette absence de controle significatif en droit a servi de sti-

mulant pour le NLR et les ELS (ou de maniere plus cynique cela a en-

couragé les chercheurs en sciences sociales qui y ont vu une oppor-

tunité pour vendre leur expertise dans le monde des facultés de

droit). Chambliss (2008) fournit a cet égard un apercu passionnant

des efforts des deux mouvements relatifs au controle de la qualité des

revues juridiques depuis 2002.

53 En realite, le débat sur I'évaluation par les pairs des revues juridiques

va au-dela de l'idée de protéger la qualité des méthodes qui y sont

admises. Il souligne plutdt la tension entre les normes traditionnelles

de la recherche en droit et le modele plus proche des sciences so-
ciales que privilégient le NLR et les ELS. Les défenseurs dun empi-
risme juridique se plaignent souvent d'une marginalisation des re-

cherches empiriques au sein de la hiérarchie établie dans les facultés

de droit : « dire que la plupart des professeurs de droit voient le tra-

vail empirique comme une forme de corvée pas digne des grands es-
prits ne constitue qu'une faible exagération » (Landes, 2003, p. 180 ;
de maniere similaire : Gordon, 1993, p. 2085). Méme des analyses plus
nuanceées (Schlegel, 1995 ; Leiter, 2007) émettent de sérieux doutes

quant aux chances de succes de ces mouvements : les professeurs de

droit préferent depuis longtemps le confort de la recherche dogma-

tique a la quéte de preuves empiriques qui demande bien plus de tra-

vail. En outre, comme Balkin (1996, p. 952) le fait remarquer : « la co-

lonisation de la discipline juridique [par les sciences sociales] [...] ne

pourra jamais €tre un franc succes dans la mesure ou le droit est au

fond une discipline professionnelle et non académique ». Les profes-

seurs de droit doivent former de futurs avocats, conseiller les déci-

deurs politiques en place, et assimiler chaque jour un flot continu de

développements juridiques. Dans cet univers-la, méme les cher-

cheurs disposant d'un double dipldme en sciences sociales recon-

naissent que les créneaux temporels réduits et les opportunités de fi-

nancement externes moindre en droit rendent les standards des

« sciences sociales classiques » difficiles a atteindre. Des lors, a la

question de savoir si un empirisme sérieux peut s'épanouir en droit,

on peut seulement dire que cela reste a voir.
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3. Les disciplines des sciences sociales

Si le droit n'a pas été toujours tres chaleureux avec les sciences so-
ciales, celles-ci lui ont bien souvent rendu la pareille. Le probleme
n'est pas que les disciplines trouvent le droit inintéressant. Les an-
thropologues, économistes, historiens, politistes, psychologues, so-
ciologues et tous les autres, ont entrepris des recherches sur le droit
depuis des générations. Le probleme vient plutot du fait que nombre
de chercheurs en sciences sociales se heurtent aux défis de présen-
ter leur recherche a une audience de juristes, et que beaucoup
d’autres n'ont méme pas envie d'essayer.

Pour les chercheurs en sciences sociales, le droit peut sembler a la
fois séduisant et distant, d'une complexité intimidante et d'une naive-
té consternante. Les facultés de droit ont plus de ressources que la
plupart des départements de sciences sociales, mais les chercheurs
en sciences sociales se sont tres vite rendus compte que les pro-
grammes de recherche théoriques qui enthousiasment les membres
de la Fondation Nationale de la Science, n'occasionnent que des re-

t!1, Pour rendre

gards vides de la part des doyens de facultés de droi
leurs sciences sociales plus pertinentes aux yeux du juriste, les cher-
cheurs doivent s'engouffrer dans un labyrinthe d’arcanes profession-
nelles, piégés au milieu des non-dits et des normes dun discours
étranger. Ensuite, méme apres avoir surmonté ces obstacles, les
chercheurs en sciences sociales sont souvent frustrés du résultat : les
juristes sont indiscutablement intelligents, mais il leur manque sou-
vent la formation théorique et méthodologique nécessaire pour dis-

tinguer la bonne science sociale de la mauvaise.

En conséquence, de nombreuses sciences sociales ont développé
leurs propres traditions d’études socio-juridiques en interne ; celles-
ci mayant que peu a voir avec le monde des facultés de droit. Les an-
thropologues étudient les pratiques de reglement des différends, le
pluralisme juridique et la réforme néo-libérale du droit, sans se sentir
obligés de traiter de questions de procédure civile, de conflit de lois
ou de prélevements régulateurs. Les chercheurs en science politique
entreprennent I'étude de I'Etat administratif et de la fonction poli-
tique des tribunaux sans se soucier outre mesure du role des assis-
tants de justice, des canons de l'interprétation des textes de droit, ou
des dispositions de la loi de procédure administrative sur la publicité
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et la possibilité de commenter les regles de droit. Les psychologues
étudient I'équité de la procédure judiciaire et la délibération des jurés
sans nécessairement mentionner le cinquieme amendement, la dis-
tinction entre le droit et le fait ou les principes de la procédure
d’appel. Les sociologues étudient les liens entre droit et stratification
sociale, entre droit et organisations, les mouvements de réforme du
droit, et la profession juridique sans vraiment s'intéresser au substan-
tive due process, au recours en justice des actionnaires au nom des
entreprises, a la théorie implicite découlant de la clause de com-
merce, ou aux lettres de conseils juridiques des avocats. Les écono-
mistes constituent peut-étre la principale exception a cette sépara-
tion entre le juridique et les sciences sociales, avec le mouvement
Droit et Economie bénéficiant d'un large degré d’acceptation dans les
deux camps. Cependant, l'analyse économique du droit a acquis son
succes en partie en mettant en valeur son potentiel prescriptif tout
en minimisant ses liens disciplinaires avec 'économétrie empirique et
les modeles mathématiques les plus avancés.

Il faut bien avouer que ses caractérisations sont surtout des carica-
tures. Un(e) chercheur(se) en sciences sociales pris(e) individuelle-
ment peut tout a fait connaitre et se passionner pour tous les élé-
ments énumérés a l'instant qui proviennent du droit, en particulier
s'il, ou elle, est également diplomé(e) en droit. Néanmoins, la volonte
de s’adresser a une audience de sciences sociales poussent souvent
les chercheurs de ces disciplines a adopter une présentation des su-
jets juridiques proche du plus petit dénominateur commun - ce qui
rappelle fortement la volonté des ELS et du NLR de s’adresser a une
audience de juristes qui les incitent a adopter eux-aussi une présen-
tation des débats internes aux disciplines proche du plus petit déno-
minateur commun.

Des lors, pour permettre une traduction entre sciences sociales et
droit, le nouvel empirisme juridique doit réaliser deux taches diffi-
ciles et d'une certaine maniere incompatibles : comme nous venons
de le décrire, il doit persuader les juristes que la recherche empirique
peut contribuer a la résolution des problématiques juridiques de ma-
niere accessible et pertinente. Mais, avant qu'une masse suffisante de
professeurs de droit n'acquiert les compétences requises pour reali-
ser de telles recherches elle-méme, le mouvement doit persuader les
chercheurs en sciences sociales que les bénéfices de leur participa-
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tion a des projets pertinents et accessibles en droit I'emportent sur
les coftts. Cela exigera, vraisemblablement, de les rassurer sur le fait
quils peuvent conduire et présenter des recherches empiriques en
droit sans pour autant constituer des points noirs sur leur CV. Sur la
faisabilité d’'une telle entreprise, cela reste a voir également.

4. Le mouvement Droit et Société

Historiquement, la tradition intellectuelle qui annonca le plus large-
ment le programme des empiristes juridiques fut le mouvement in-
terdisciplinaire Droit et Société. Les résonnances et recoupements
entre ce mouvement et le nouvel empirisme juridique sont révéla-
teurs.

Depuis ses débuts dans les années 1960, le mouvement Droit et So-
ciété presente ficrement ses affinités avec le projet original des réa-
listes juridiques et cherche a promouvoir un dialogue entre les
sciences sociales empiriques et le droit. Ses participants couvrent le
champ des sciences sociales et sétend a l'histoire, aux cultural stu-
dies, et aux autres sciences humaines proches des sciences sociales.
Le mouvement Droit et Société dispose également de nombreux par-
ticipants provenant du droit, ceux-ci incluant plusieurs fondateurs et
anciens présidents de I'Association Droit et Société (LSA) ; une poi-
gnée de facultés de droit (avec surtout celles du Wisconsin, de Berke-
ley, Northwestern, Buffalo et Denver) ont par ailleurs fourni un sup-
port institutionnel important, tout comme la Fondation du Barreau
Ameéricain (abrégée ABF pour American Bar Foundation). Les revues
phares du mouvement, la Law and Society Review (LSR) rattachée a la
LSA, et la Law and Social Inquiry rattachée a I'ABF, toutes deux édi-
tées par les pairs, sont tres respectées des deux cotés de la division
entre le droit et les disciplines. De plus, plusieurs travaux de re-
cherche de type Droit et Société ont méme été reproduits dans une
compilation récente des Canons de la pensée juridique américaine
(Kennedy et Fisher, 2006). De bien des manieres, le mouvement Droit
et Société semble offrir un modele parfait pour le nouvel empirisme
juridique.

Néanmoins, le mouvement Droit et Société differe du nouvel empi-
risme juridique de plusieurs fagons. La plus significative d’entre elles
réside dans le fait que, bien que les juristes aient toujours occupé un
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role important dans les milieux de la LSA, les chercheurs en sciences
sociales ont géneéralement fixé le ton général du mouvement. En effet,
les travaux de Droit et Société semblent attirer des juristes universi-
taires lasses par les études juridiques traditionnelles et qui cherchent
de nouvelles théories et problématiques plus proches des sciences
sociales. Les principales revues de Droit et Société disposent dune
réserve abondante d'études empiriques pertinentes en droit, mais
elles plongent aussi dans les théories sociales abstraites et dans les
contextes interculturels et historiques les plus lointains qui n'ont
qu'une portée moindre pour la pratique contemporaine du droit amé-
ricain. Cest peut-étre pour cette raison que le mouvement Droit et
Société dispose presque d'un statut d'outsider dans la plupart des fa-
cultés de droit - il agit davantage comme un refuge contre le dogma-
tisme hégémonique (et plus récemment contre 'économisme) que
comme une voie vers l'influence et le prestige. Dailleurs, cette ten-
dance non-hégémonique de la LSA s'est plutot renforcée ces der-
nieres années, a mesure que le mouvement ceuvrait a préserver et
méme mettre en valeur son ouverture envers les groupes de cher-
cheurs historiquement défavorisés, les perspectives critiques et post-
modernes, et la recherche non-positiviste (Zorn, 2009, p. 22).

Des lors, la relation entre le mouvement Droit et Société et le nouvel
empirisme juridique s'avere complexe. D'un coté, beaucoup de cher-
cheurs sont actifs a la fois dans les deux mouvements, les liens entre
Droit et Société et la variété la plus englobante du NLR étant particu-
liecrement eétroits (Chambliss, 2008 ; Nouse et Shaffer, 2009).
Diailleurs, cette branche du NLR pourrait presque étre vue comme
une ambassadrice de Droit et Société aupres de la discipline juri-
dique, tellement son activité a en fait eu lieu au cours des colloques
annuels de la LSA. D’'un autre coté, la relation des ELS avec le mouve-
ment Droit et Sociéte releve davantage du schisme. Bien quayant des
racines profondes au sein de Droit et Société, les ELS sont plus dis-
cretes sur cet héritage et plus disposées a se présenter comme une
alternative, un vecteur plus scientifique (terme qu’il faut entendre ici
comme « positiviste »). De plus, I'ambition des ELS et du NLR parait
assagie par I'échec historique de Droit et Société a se faire entendre
des personnes influentes au sein de la discipline juridique. Entre les
lignes du programme intellectuel du nouvel empirisme juridique, on
décele une certaine prudence quant a savoir si le monde du droit va
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adopter la recherche socio-juridique selon les termes des sciences
sociales. Que ce soit explicitement ou non, cette attitude révele dans
une certaine mesure une autre rupture avec le projet de Droit et So-
ciéte.

5. Un peu d’empirisme sur I'empirisme

Comment considérer ces €éléments de conformité et de contraste en
pratique ? Un petit exercice dempirisme peut nous donner quelques
pistes.

D'une maniére méthodique mais pas parfaitement rigoureuse 2

, ous
avons codé tous les articles publiés au sein de la LSR et du JELS au
cours des quatre années de 2004 a 2007 (il s'agit de la seule période
pour laquelle nous disposions de l'intégralité du contenu des deux re-
vues). Cela revient a une base de données de 87 articles pour le JELS
et de 94 pour la LSR. En tant que revue phare de la Society for Empi-
rical Legal Studies, le JELS offre une vue d'ensemble satisfaisante de la
composante des Etudes Juridiques Empiriques au sein du nouvel em-
pirisme juridique. Le cas de la LSR est plus délicat : en tant que jour-
nal phare de la LSA, il reflete l'intersection entre le mouvement inter-
disciplinaire Droit et Sociéte, les disciplines des sciences sociales et
I'empirisme juridique du Nouveau Réalisme Juridique. En dépit de
cette difficulté, le contraste entre les deux revues n'en demeure pas
moins instructif.

La Figure 1 illustre plusieurs aspects de la structure des auteurs des
différents articles. En accord avec les essais des ELS pronant des col-
laborations interdisciplinaires (par exemple, Epstein et King, 2002 ;
Heise, 2002 ; George, 2006), les articles du JELS avaient presque deux
fois plus de chance d'étre co-écrits (67 % contre 33 %) et d'impliquer
une équipe d'auteurs multidisciplinaire (52 % contre 29 %) que ceux
de la LSR. Les auteurs publiés dans le JELS avaient en outre de bien
plus grandes chances d'étre des hommes : 90 % des articles de ce
journal ayant au moins un homme parmi les auteurs, tandis que seul
38 % des articles étaient écrits par au moins une femme ; les mémes
catégories s'avéraient plus équilibrées pour la LSR avec respective-
ment 65 % et 52 %. En additionnant tous les articles de cette période
de quatre années, le ratio hommes/femmes du JELS était de plus de 3
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pour 1 - presque deux fois supérieur au ratio, déja asymétrique, de la
LSR de 1,6 hommes pour 1 femme.

Figure 1: Structure des auteurs des articles publiés dans deux des principales
revues juridiques empiriques
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66 Pour examiner la présence des différentes disciplines, nous avons
codé Taffiliation 3 des quatre premiers auteurs de chaque article. La
Figure 2 montre le pourcentage d’articles de chaque revue impliquant
au moins un auteur issu d'une des douze disciplines les plus com-
munes 4. Plusieurs informations intéressantes émergent. En accord
avec les données sur les équipes d’auteurs multidisciplinaires de la Fi-
gure 1, les articles du JELS avaient beaucoup plus de chance que ceux
de la LSR davoir au moins un auteur disposant d'une affectation
jointe dans deux départements, 48 % contre 10 % respectivement. Par
ailleurs, les articles du JELS avaient plus de chance d’avoir été écrits
par au moins un auteur affilié en droit (JELS : 69 % ; LSR : 34 %), en
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économie (JELS : 26 % ; LSR : 1 %), en statistique (JELS : 15 % ; LSR :
1 %) ou en médecine/santé publique (JELS : 14 % ; LSR : 0 %). En re-
vanche, les auteurs des articles de la LSR avaient plus de chances
d'étre affiliés en science politique (JELS : 15 % ; LSR : 31 %), en sociolo-
gie (JELS : 6 % ; LSR : 36 %), ou en criminologie/justice criminelle
(JELS : 6 % ; LSR : 19 %). Etonnamment, la psychologie n'a contribué
que tres peu aux deux revues (JELS : 9 % ; LSR : 4 %), ce qui est tout
aussi étonnant pour l'anthropologie au sein de la LSR (5 %). Par
contre, la contribution nulle de I'anthropologie au JELS est somme
toute moins surprenante.

Figure 2 : Composition disciplinaire des articles dans deux des principales re-
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vues juridiques empiriques
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Enfin, afin de bien saisir les subtilités des styles de recherche empi-
rique, le Tableau 1 établit une classification croisée de deux aspects
centraux des recherches en cause : la source de leurs données et la
méthode d’analyse. Il faut bien avouer que les attributs retenus de-
meurent assez subjectifs mais les résultats qui en découlent sont plu-
tot évocateurs : bien qu'une proportion équivalente des articles de
chaque revue tirait ses données d’archives originales (sources pri-
maires) a hauteur de 28 % pour le JELS et de 23 % pour la LSR, les ar-
ticles de la LSR avaient beaucoup plus de chances d'étre fondés sur
des observations originales de terrain ou en laboratoire (JELS : 17 %
contre LSR : 34 %), et les articles du JELS avaient beaucoup plus de
chance de dépendre de bases de données préexistantes et de
comptes rendus d’historiens (sources secondaires) (JELS : 41 % contre
LSR : 24 %). Les différences entre les deux revues en matiere de meé
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thodes d’analyse des données s’avéraient encore plus prononcées : les

articles du JELS étaient presque exclusivement quantitatifs (94 %),

tandis que ceux de la LSR penchaient modérément dans la direction

opposée avec 53 % d’articles qualitatifs et 35 % d’articles quantitatifs.

En accord avec ces résultats, la LSR contenait une gamme de re-

cherches bien plus diverse dans l'ensemble : une seule case du ta-

bleau croisé (sources secondaires et méthode quantitative) comprend

plus de 40 % de tous les articles du JELS, et seules trois autres cases

en comprennent plus de 3 % ; en revanche, la case la plus importante

du tableau croisé de la LSR (recherche qualitative de terrain) ne rend

compte que de 17 % du total des articles de cette revue, et six autres

cases avoisinent ou dépassent les 10 %.

Tableau 1 — Larecherche au sein de deux des principales revues juridiques em-

piriques

Sources des données

Journal of Empirical Legal Studies (N=87)

tative

Pasde |Données de Données d'ar- [ Données préexis- | Don-
don- terrain (origi- | chives (origi- tantes (secon- nées Total
nées nales) nales) daires) mixtes
Mé-
thodes
concep-l 39, |09 0% 0% 0% 3%
tuelle
Quanti-
: 1% 16 % 28 % 41% 8 % 94 %
tative
Qualita- | 5o 19 0% 0% 0% |0%
tive
Mixte 0% 1% 0% 0% 1% 2%
Total 5% 17 % 28 % 41% 9% 100 %
Law and Society Review (N=94)
Sources des données
Pasde |Données de Données d'ar- [ Données préexis- | Don-
don- terrain (origi- | chives (origi- tantes (secon- nées Total
nées nales) nales) daires) mixtes
Mé-
thodes
concep- 00 | (g 0% 1% 0% 1%
tuelle
Quanti-
0% 13 % 9% 10 % 4% 35%
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Qualitative 1% |17% |14 % [12% |10 % | 53 %
Mixte 0%(4% [1% [2% [3% |11%
Total 1% |34%[23%|24% |17% | 100 %
68 Comme nous l'avons déja fait remarquer, empirique n'est pas syno-
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nyme de quantitatif et notre étude des revues JELS et LSR développe
également certains aspects qualitatifs. Mises a part quelques excep-
tions, le JELS favorise le contemporain, 'anglo-américain et la re-
cherche visant des résultats en termes de politiques publiques, alors
que la LSR alloue au moins une petite place a des points de vue plus
historiques et interculturels, et a des débats théoriques plus abstraits.
Le JELS s'intéresse souvent de tres pres a I'impact de regles juridiques
spécifiques (et en particulier des procédures), tandis que la LSR géné-
ralise plus volontiers des processus socio-juridiques généraux a partir
d'occurrences precises. De plus, bien que le JELS utilise davantage de
sources secondaires quantitatives, la LSR fait de méme avec les
sources secondaires historiques ou provenant de récits intercultu-
rels.

Ces résultats confirment certains aspects des croyances populaires
sur le nouvel empirisme juridique : comme preévu, les chercheurs im-
pliqués dans les ELS sont massivement quantitativistes et dépendent
largement de données préexistantes ; a l'inverse, les chercheurs de
type Droit et Société (et sans doute leurs confreres du NLR) re-
courent a des méthodologies plus éclectiques et s'engagent davan-
tage dans la collecte de données originales. Lanalyse confirme égale-
ment nos suspicions relatives aux affinités disciplinaires, avec un
JELS du coté de 'économie et des sciences dures et une LSR du cote
de la sociologie, de 'anthropologie et de leurs proches parents inter-
disciplinaires. Bien que le droit et la science politique se répartissent
plus équitablement entre les deux revues, le JELS penche davantage
vers le premier et la LSR vers la seconde. De plus, méme avec des mé-
thodologies similaires et des affectations disciplinaires proches, les
articles du JELS tendent a adopter un style plus technocratique, et les
articles de la LSR un style plus académique. En résumé, méme si ces
deux tendances sont fortement empiriques et entretiennent des liens
étroits avec le droit et les disciplines des sciences sociales, les don-
nées provenant de leurs journaux de référence suggerent que dans
leur structure sociale, leurs pratiques de recherche et leur auto-
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présentation, le JELS et la LSR demeurent distinguables, voire carré-
ment distincts.

II1. Tendances futures

Apres une décennie de progres, le nouvel empirisme juridique se
trouve a un tournant. Alors que le mouvement arrive a maturité, au
moins quatre défis risquent de devenir de plus en plus criants : main-
tenir des standards de recherche rigoureux, mettre en perspective et
équilibrer théorie et empirie, accepter la diversité méthodologique, et
gérer la tension entre l'intérét pratique et la distance académique de
la recherche.

A. Sera-t-il rigoureux ?

Le NLR et les ELS ont tous deux appelé a une rigueur accrue dans
I'utilisation des sciences sociales par les chercheurs en droit. De ma-
niére abstraite, ce sentiment parait inattaquable ; la difficulté réside
dans le diagnostic et la résolution du probleme, et pas dans le fait de
se mettre d'accord sur l'objectif.

Dans leur diagnostic, les ELS et le NLR s’accordent largement : la ri-
gueur (au moins selon les standards des sciences sociales) nécessite
tout d’abord une formation spécifique a la recherche. La plupart des
chercheurs en sciences sociales consacrent cing ou dix années a des
études doctorales, au cours desquelles ils apprennent les méthodes
et théories qui caractérisent les travaux de leur discipline. Ils entre-
prennent des recherches originales sous la supervision de leur jury
de theése composé d'universitaires chevronnés, et ils apprennent du-
rant ce processus a analyser, rédiger et publier leurs conclusions. En
revanche, les facultés de droit continuent a n'offrir aux Etats-Unis
qu'un cursus préprofessionnel pour de futurs avocats, pas pour des
universitaires.

Les disciplines juridiques ne sont pas non plus en mesure de soutenir
vraiment les efforts et investissements des professeurs de droit en
matiere de recherche, efforts pourtant nécessaires pour réaliser des
recherches empiriques de qualité (Chambliss, 2008, p. 22 et 30). Alors
que les départements de sciences sociales s'attendent a ce que leurs
professeurs entreprennent des projets nécessitant des financements
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externes, une collecte originale de données, et des décharges d'en-
seignement occasionnelles, les facultés de droit privilégient tradi-
tionnellement la production rapide d'essais, dont la plupart
concernent des développements judiciaires ou législatifs brilants.
Bien sir, les publications juridiques sont souvent particulierement sa-
vantes ; néanmoins, les normes de la recherche en droit demeurent
fortement influencées par le besoin ressenti d’apporter des réponses
a l'actualité la plus récente.

Ces caractéristiques (certains parleraient de faiblesses) de la forma-
tion et de l'organisation des facultés de droit sont aggravées par les
pratiques des revues juridiques au sein desquelles les professeurs de
droit publient leurs travaux. Les chercheurs en sciences sociales pu-
blient d'ordinaire dans des revues a comité de lecture éditées par
leurs pairs qui permettent une double évaluation a l'aveugle, et par
des experts, de la rigueur et de la qualité de chaque projet de publica-
tion. Ces projets ne peuvent étre a 'étude que par une revue a la fois ;
les multiples tentatives de candidature et les révisions successives
demeurant la norme, et les projets d’articles pouvant étre rejetés
meéme apres des efforts considérables pour prendre en considération
les sujets d'inquiétudes des comités éditoriaux. Alors que cette pro-
cédure de sélection est laborieuse et loin d’étre infaillible, elle ap-
porte en tout cas un controle de la qualité que 'on ne trouve pas pour
les revues juridiques. En effet, celles-ci sont éditées par les étudiants
en droit, elles ne sollicitent que rarement l'avis de critiques exté-
rieures, et elles permettent de soumettre simultanément un méme
projet d’article a plusieurs revues, ce qui pousse parfois certains au-
teurs a attiser la rivalité entre deux revues pour obtenir un accord
plus intéressant.

Pourtant, certains des plus ardents défenseurs des sciences sociales
en droit reconnaissent que les revues juridiques ont peu de chance
d’adopter le principe de l'évaluation par les pairs (Epstein et King,
2002, p. 317 ; Mitchell, 2004, p. 174). Le dispositif d'édition des revues
par les étudiants tient un rdle trop important dans sa fonction de ré-
férence préprofessionnelle dans la plupart des facultés de droit. Le
systeme actuel bénéficie aussi d'un attrait conséquent pour beaucoup
de professeurs : pour les juristes universitaires, habitués a des déci-
sions de publication rapides, la longue attente qui accompagne le
processus de comité de lecture (et le travail de réponse qui y est as-
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socié) s'avere peu seéduisante. De plus, le délai de production rapide
du régime actuel saccorde plutot bien avec I'accent mis par la disci-
pline juridique sur les questions politiques urgentes (par exemple,
Chambliss, 2008, p. 36).

Malgré ce diagnostic largement concordant, le NLR et les ELS ont
proposé des recommandations quelque peu divergentes. Les cher-
cheurs impliqués dans les ELS ont eu tendance a préférer des solu-
tions procédurales. Par exemple, Epstein et King (2002 et 2003) ont
plaidé pour que les facultés de droit proposent davantage de forma-
tions aux recherches empiriques et fournissent plus de ressources en
la matiere. IIs ont aussi préconisé d’ajouter plus de cours de métho-
dologie au cursus de droit et davantage de méthodologistes au sein
des facultés de droit. IIs ont proposé que les revues juridiques in-
vitent des membres du corps professoral au sein des comités édito-
riaux, qu'elles sollicitent au moins un avis extérieur pour tous les pro-
jets d’articles provisoirement acceptes, et qu'elles améliorent I'archi-
vage et 'explication des bases de données. Mitchell (2004) va encore
plus loin concernant cette derniere idée et suggere que les revues ju-
ridiques devraient imposer de rendre publiques intégralement les
données et méthodes utilisées par les articles qu'elles publient, afin
de permettre une évaluation a posteriori, une réplication de la re-
cherche ou une méta-analyse.

En ce qui les concerne, les universitaires du NLR ont été davantage
intéressés par les défis conceptuels engendrés par la traduction ri-
goureuse de la recherche empirique, suggérant que les différences
fondamentales entre le droit et les sciences sociales en termes d'épis-
témologies, d'objectifs et de pratiques de la recherche doivent étre
adressées pour que les professeurs de droit puissent faire un usage
efficace des travaux des sciences sociales (Erlanger et al., 2005). Les
chercheurs des ELS ont pu occasionnellement mobiliser de tels argu-
ments. Diamond (2002), par exemple, défend l'idée que les meilleurs
traducteurs - et les pionniers en matiere d'¢lévation des standards de
recherche - ne sont sans doute pas les professeurs de droit qui s'em-
parent des données ou méthodes les plus commodes pour prouver
leurs conclusions préétablies, mais plutot ceux qui s'engagent active-
ment, avec curiosité et respect dans un processus de connaissance
des sciences sociales.
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Ces propositions ont toutes leur intérét mais aucune n'est facile a
mettre en place et aucune ne résoudrait tous les maux. Les sugges-
tions les plus courantes renvoient aux tropes juridiques traditionnels
que sont les notions d’'autorité (par exemple avec l'évaluation par les
pairs) ou de procédure accusatoire (par exemple avec le fait de
rendre public et de pouvoir reproduire), mais ce cadre confortable ne
fait que renforcer une certaine naiveté. En pratique, I'évaluation par
les pairs laisse bien souvent passer des imperfections importantes, et
le fait de rendre public les données ne meéne que rarement a de véri-
tables réplications de la recherche. Ces limites prises en compte, il
semble que l'attitude des universitaires en exercice puisse importer
bien plus que n'importe quelle précaution procédurale, et la clef de la
rigueur pourrait résider au fond dans I'humilité de la recherche elle-
méme. Il s'agit 1a d'un enseignement au ceoeur de la plupart des forma-
tions méthodologiques qui invite les chercheurs a mettre leurs égos
et leurs théories favorites de coté afin d'étre guidés plutot par les ré-
sultats empiriques eux-mémes, tout en préservant en méme temps
leur conscience du fait que méme les méthodes les plus sérieuses
n'offrent rarement plus qu'un apercgu provisoire et circonspect de la
réalité empirique sous-jacente.

B. Sera-t-il méthodologiquement di-
vers ?

La volonté de rigueur empirique omet, mais aussi implique, une se-
conde question fondamentale : de la rigueur en quoi ? Comme notre
étude précédente le laisse entendre, la clameur pour davantage de ri-
gueur fait souvent ressortir des tensions sous-jacentes sur les mé-
thodes et les raisons d'étre de la recherche académique. Le débat
quantitatif /qualitatif est sans doute le plus connu, mais comme
Chambliss (2008, p. 25-26) le souligne, il se peut que cela ne constitue
pas la seule rupture pertinente. Au sein des disciplines des sciences
sociales par exemple, une division tout aussi essentielle a opposé un
programme de recherche causal /positiviste a un programme plus in-
terpretatif /humaniste. Les deux camps se décrivent comme empi-
riques, mais a la différence de 'accent mis sur la généralisation et la
preédiction objective des premiers, les seconds mettent l'accent sur
les particularités et les apercus subjectifs, ou ce que Weber (1922
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[1978], p. 9-10) appelait verstehen 1> (voir Oakes, 1977). D'autres dis-
tinctions potentiellement pertinentes concernent les différences
entre les processus de confirmation d’hypotheses d'un coté et la for-
mation d’hypotheses nouvelles par l'exploration de lautre (Tukey,
1980), entre la précision de l'usage d'une seule méthode et la triangu-
lation entre plusieurs méthodes (Jick, 1979), et entre les attributs indi-
viduels et les réseaux de relations (Emirbayer, 1997).

Les ELS et le NLR font preuve d'un instinct différent a propos de ces
distinctions, et chaque tradition considere parfois que l'autre n'est
pas a la hauteur de la vraie rigueur empirique, bien quils entendent
cela dans des directions opposées. Cependant pour le nouvel empi-
risme juridique dans son ensemble, la question la plus importante
n'est pas de favoriser une méthode plutot qu'une autre, mais plutdt
de savoir s'il faut considérer la pureté méthodologique, quelle qu'elle
soit, comme un élément désirable ou indésirable. Différentes mé-
thodes permettent d’apercevoir différentes choses et l'éclectisme
méthodologique aboutit du coup a des réponses plus riches et sub-
tiles. Comme Chambliss (2008) le fait remarquer, cela occasionne une
tension entre le désir des ELS d’établir des faits et des regles de prise
de décision, et le désir du NLR de fournir une traduction précise
entre la discipline juridique et les traditions diverses, parfois contra-
dictoires en termes de méthodes, des sciences sociales. La certitude
et la précision sont deux stratégies marketing crédibles, mais elles
différent grandement en termes d'implications méthodologiques.

Ces choix méthodologiques se trouvent par la suite complexifiés par
une coincidence troublante dans les trajectoires récentes de la re-
cherche en droit et en sciences sociales. Alors que les chercheurs en
droit commencent a redécouvrir 'observation des comportements
réels et a promouvoir cette approche comme une alternative a I'exé-
gese, les chercheurs en sciences sociales redécouvrent dans le méme
temps l'interprétation des discours culturels et a promouvoir cette
approche comme une alternative au modele quantitatif behavioriste
(Chaney, 1994 ; Fridland et Mohr, 2004). En lien avec ce tournant vers
I'étude des cultures, de nombreux chercheurs en sciences sociales
sont devenus de plus en plus a l'aise avec I'idée de considérer comme
empiriques de larges pans danalyses textuelles. Des lors, un scep-
tique pourrait se demander en quoi cet empirisme textuel dernier cri
differe du dogmatisme démodé ? La réponse est simple quand les
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textes ne sont pas juridiques (par exemple, analyses de contrats plu-
tot que de décisions de justice) ou quand l'empirisme est quantitatif
(par exemple, dénombrer des termes plutdt que les expliquer). Ce-
pendant, la distinction devient plus floue si la définition d’empirique
retenue par les sciences sociales inclut aussi l'interprétation qualita-
tive des déclarations judiciaires. Les partisans d'une telle approche
inclusive peuvent toutefois répliquer que ce nouvel empirisme textuel
peut encore étre distingué du dogmatisme par son engagement sous-
jacent a la systématicité méthodologique et a la description non-
argumentative. Mais les distinctions entre 'empirisme textuel et le
dogmatisme traditionnel sont inévitablement subtiles. Dans le monde
tumultueux des intrigues universitaires, certains empiristes juri-
diques pourraient étre tentés de se rabattre alors sur des dichoto-
mies plus simplistes - qualitatif contre quantitatif, causal contre in-
terprétatif, recherche de terrain contre travail en bibliotheque.

C. Sera-t-il éclairé par des théories ?

Un autre défi imminent concerne le rdle de la théorie. Bien que les
disciplines des sciences sociales dépendent des méthodes empiriques
pour générer des réponses fiables, elles utilisent des modeéles théo-
riques pour formuler leurs principaux questionnements et pour orga-
niser leurs conclusions isolées en des récits cohérents. En revanche,
certaines variantes du nouvel empirisme juridique semblent davan-
tage motivées par de la curiosité désinvolte, par des prévisions de
bon sens et par des données facilement accessibles que par des
conclusions méthodiques sur les mécanismes sociaux fondamentaux.

Bien que les nouveaux mouvements ne correspondent sans doute pas
aux formes les plus primitives d'empirisme contre lesquels les cher-
cheurs en sciences sociales sont mis en garde au cours de leurs
études supérieures, ils ne correspondent pas non plus entierement
aux formes plus classiques de recherche, fondées sur des théories,
que Burawoy (2005, p. 10) a désigné comme les « [sciences sociales]
professionnelles » 1. Au contraire, et en particulier la premiére ver-
sion des ELS, le nouvel empirisme juridique fait penser a ce que Bura-
woy (2005, p. 9) appelle les « sciences sociales a visée politique », de
la recherche qui n'a pas pour but de faire progresser un paradigme
théorique mais plutét d'« apporter des solutions a des problemes
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[pratiques] auxquels [elle] est confrontée ». En cela, les ELS different
davantage des disciplines des sciences sociales que du mouvement
interdisciplinaire Droit et Société, qui n'était pas non plus particulie-
rement porté sur la théorisation au départ. Mais le mouvement Droit
et Société a toujours nourri un attachement profond a I'égard de la
critique réflexive que Burawoy (2005, p. 10) appelle « science sociale
critique ». Cette tendance tourmentée a alimenté la vitalité intellec-
tuelle et l'ouverture d'esprit du mouvement Droit et Société, proba-
blement au prix d'une plus faible acceptation au sein de la discipline
juridique. Reste a savoir si le mouvement des ELS va suivre la méme
voie peu aisée que celle choisie par la LSA, ou sil va devenir plutot
une entreprise complaisante, étriquée voire technocratique.

Pour les empiristes juridiques qui se sentent tout aussi inconfortables
avec l'attitude hautaine des sciences sociales professionnelles, avec le
manque de profondeur des sciences sociales a visée politique, quavec
I'égocentrisme des sciences sociales critiques, le NLR peut constituer
encore une autre option. En mettant l'accent sur limportance de la
traduction, le NLR implique nécessairement une prise en considéra-
tion des diverses perspectives internes au champ étudié. En cela, le
NLR s'apparente davantage a la quatriéme catégorie de Burawoy, les
« sciences sociales publiques », qui enjoignent les universitaires a en-
tamer une « relation de dialogue entre [scientifiques et non-
scientifiques], ou les objectifs de chacun seraient pris en compte, et
ou chacun s’adapterait a l'autre » (Burawoy, 2005, p. 9). En effet, il se
peut que le NLR ne soit jamais aussi « englobant » que les disciplines
des sciences sociales en matiere de production de modeles théo-
riques intégrés (Nourse et Shaffer, 2009, p. 199-121), ni aussi engage
que les ELS en matiere de confrontation des « légendes urbaines du
droit » aux faits (Chambliss, 2008, p. 24), mais la valeur de ce mouve-
ment peut provenir précisément d'un autre engagement, celui de
construire des ponts entre ces deux mondes d'une maniere ouverte
et respectueuse de chacun.

Au final, selon Burawoy, les quatre types de sciences sociales entre-
tiennent une relation symbiotique les uns avec les autres. Mais la
symbiose est un accomplissement, elle n'a pas un caractere inévi-
table, et le nouvel empirisme juridique va étre confronté a un défi es-
sentiel d’équilibrage entre les différentes tendances qui le consti-
tuent. Pour illustrer ne serait-ce qu'un des dangers de cette opéra-
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tion risquée, considérons la possibilité que l'empirisme juridique
(peut-étre sous sa forme des ELS) puisse un jour rechercher une ac-
ceptation plus large au sein de la discipline juridique en s'extrayant de
son amarrage en sciences sociales : si un tel empirisme dénué de
théorie devait gagner du terrain, les recherches socio-juridiques tra-
ditionnelles provenant des sciences sociales pourraient devenir en-
core plus marginales dans le monde du droit quelles ne le sont au-
jourd’hui. Capables de répondre eux-mémes a leurs propres ques-
tions méthodologiques, les empiristes juridiques pourraient bientot
perdre patience face a des chercheurs issus des disciplines de
sciences sociales ne pouvant pas évaluer une régression, ou entre-
prendre une expeérience avec de faux jurés, sans citer Marx, Weber et
Durkheim. Avec une recherche en droit encore plus empiriste, la dis-
cipline juridique pourrait ne plus ménager beaucoup de place aux
analyses théoriques qui explorent les fondations sociales de I'entre-
prise juridique elle-méme.

Ces préoccupations ont pu étre appréhendées utilement lors d'une
mini-conférence récente, organisée par le Centre pour I'Etude du
Droit et de la Société [Center for the Study of Law and Society] de
Berkeley, portant sur « la construction théorique par les Etudes Juri-
diques Empiriques » (Center for the Study of Law and Society, 2009).
Parmi les participants, on comptait de nombreux universitaires émi-
nents des disciplines des sciences sociales, dont plusieurs anciens di-
recteurs de programme a la Fondation Nationale de la Science ainsi
que des membres d’institutions académiques responsables de l'allo-
cation de financements de recherche. Tous s’accorderent pour dire
que la conférence avait été stimulante et le dialogue productif. Mais
beaucoup partagéerent un sentiment génant qui caractérisa la fin de la
journée : « ce fut une conférence remarquable, c'est juste dommage
que les membres des ELS n'aient pas fait le déplacement ».

En lien avec le mouvement Droit et Société, les études socio-
juridiques au sein des disciplines des sciences sociales ont passé cin-
quante ans a tisser des liens entre la recherche empirique sur le droit
et des problématiques plus larges relatives aux inégalités, au pouvoir,
a la structure sociale et aux changements sociétaux. Il est encore
possible que le nouvel empirisme juridique traite de telles questions
lui-méme, soit via des analyses de plus en plus théoriques des ELS,
soit via des traductions de plus en plus énergiques du NLR ; mais si
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cela n'advient pas, nous pourrions nous diriger vers un futur ou la re-
cherche qui vise a voir I'impact social des regles de droit constitue
encore une fois le nec plus ultra d'un nouveau style d’études juri-
diques empiriques.

D. Va-t-il parvenir a s’affranchir de I'at-
traction des politiques publiques ?

Les allusions aux sciences sociales a visée politique qui irriguent la
plus grande partie du nouvel empirisme juridique suggerent que le
mouvement émergent sera a terme confronté a un défi que la tradi-
tion de Droit et Société a appelé « lattraction des politiques pu-
bliques » (Sarat et Silbey, 1988, p. 97). Les chercheurs socio-juridiques
ont combattu ce penchant pendant des années, en tachant d'établir
un point de vue séparé, en dehors des idées regues - et des passions
dominantes - du champ étudié. Au contraire, les premiers succes du
nouvel empirisme juridique se sont souvent fondés sur une volonté
de satisfaire 'appétit d'informations des décideurs politiques — que ce
soit sur la peine capitale, le taux de dommages et intéréts, en matiere
de responsabilité délictuelle ou de droit des faillites (voir Eisenberg,
2004, p. 1743-44). Les partisans des ELS, en particulier, se sont tres
tot félicités de lintérét de l'audience politique et de la presse pour
leurs travaux (Heise, 2002 ; Eisenberg, 2004) mais le NLR semble éga-
lement désireux de produire des conclusions que les décideurs poli-
tiques pourront prendre en considération et utiliser. Pour un jeune
mouvement en attente de reconnaissance, avoir un public prét a
I'écouter peut s’avérer crucial.

Mais cet attrait pour les politiques publiques n'est pas gratuit. Adap-
ter la recherche en fonction du public peut occasionner son recen-
trage, et vouloir apparaitre pertinent risque de rendre prioritaire cer-
taines recherches, comme par exemple répondre aux questions po-
sées par les juristes, produire les arguments admis par les tribunaux,
et offrir les types de réponses jugés pratiques par les décideurs poli-
tiques (et les autres personnalités agissantes). De plus, comme les
personnes aux commandes sont rarement neutres, vouloir s'adresser
a elles peut dénaturer, de maniere subtile, la recherche en direction
des conclusions qu'elles trouveraient sympathiques (Warren, 2002).
Pour encore aggraver les choses, comme Sarat et Silbey (1988, p. 122)
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le font remarquer, alors que cette attraction des politiques publiques
ébranle l'objectivite, elle privilégie dans le méme temps l'apparence
d'objectivité : « [une] audience politique [...] invite [les chercheurs] a
définir leurs travaux empiriques dans le langage des sciences [...], a
traiter les données comme si elles constituaient une image non-
déformée du monde social, [...] et a sancrer dans un modele de re-
cherche objectif, externe et axiologiquement neutre [...]. Ceci consti-
tue un des prix a payer si l'on veut tenter de convaincre les puis-
sants ». De nombreux théoriciens des sciences considéreraient pour-
tant que la recherche ne peut jamais atteindre une compléte objecti-
vité, mais l'influence pernicieuse de l'attraction du politique réside
dans sa capacité a rendre les biais a la fois plus difficiles a éviter et
encore moins admissibles qu'ils ne le seraient autrement.

A nouveau, les ELS et le NLR sont prédisposés a suivre en la matiére
des chemins différents : les ELS tendent a trouver refuge dans I'im-
partialité de la technologie, tandis que le NLR compte plutdt sur la
pleine conscience quil cherche a avoir de lui-méme. Par ailleurs, les
ELS semblent plus a l'aise avec les programmes de recherche des
élites politiques de la société, tandis que le NLR parait davantage
écartelé entre une affection morale envers les couches sociales les
moins favorisées et un engagement pratique avec le sommet de
I'échelle social.

Diailleurs, en raison de leur implantation en droit, les deux mouve-
ments pourraient savérer moins bien préparés (et moins disposés) a
résister a l'attraction du politique que ne le sont les disciplines des
sciences sociales. Comme Chambliss (2008, p. 35) le constate, les dé-
bats sur la pertinence politique de la recherche « [meénent] au final a
la question de la vocation de la profession. Est-il préférable de tra-
vailler a la marge, dans les projets de long terme visant a reconstituer
la culture juridique, ou de s’attaquer a des questions moins ambi-
tieuses, formulées par d’'autres, dans l'espoir d’avoir un impact immé-
diat ? » En matiere de raison d'étre professionnelle, les facultés de
droit doivent répondre aux questions politiques urgentes de la pro-
fession juridique, et les départements des sciences sociales doivent se
conformer au programme intellectuel de leur discipline. Il est vrai
que chacun d'eux peut parfois choisir de prendre en compte le souci
central de l'autre, un peu comme un passe-temps, mais la raison
d'étre sous-jacente de la recherche déforme alors le message. Ces
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penchants tendent a pousser les chercheurs en droit dans les bras de

leur audience politique, tout en rendant difficile 'acces des cher-

cheurs en science sociale a cette méme audience, méme quand ils en

ont I'intention.

92 A la lumiére de telles préoccupations, le nouvel empirisme juridique

doit décider dans quelle mesure il souhaite résister a l'attrait du poli-

tique ; en particulier parce que s'il choisit d'y résister, cela pourrait le

reléguer aux marges de la discipline juridique, d'ou il pourrait avoir du

mal a se faire entendre. Les personnes au pouvoir agiront, que les

universitaires se portent volontaires pour les éclairer ou non ; et, bien

str, d’'autres universitaires se porteront volontaires de toute facon,

méme si les chercheurs empiristes choisissent de demeurer en re-

trait. Sachant cela, les socio-juristes fortement engagés en recherche

empirique pourraient considérer qu'il vaut mieux entrer dans l'arene

- méme au risque détre défigurés intellectuellement - plutot que de

laisser le dogmatisme (ou pire) prévaloir par défaut. De nombreux

partisans du nouvel empirisme juridique ont pris cette décision il y a

déja longtemps, quand ils ont choisi des postes en droit plutot qu'en

sciences sociales. Il semble peu probable qu'ils fassent les délicats a

présent, juste au moment ou ils peuvent enfin exercer une influence

réelle.

Conclusion

93 Par leur vitalité institutionnelle et intellectuelle, les ELS et le NLR at-

testent qu'un nouvel empirisme juridique est en cours. Toutefois, par

leurs différences philosophiques et stylistiques, ils attestent égale-

ment que de nombreux choix essentiels demeurent non résolus. Le

nouvel empirisme juridique pourrait encore vaciller et séteindre,

comme dautres empirismes juridiques avant lui. 11 pourrait aussi

triompher, en simposant a la fois comme une force dominante en

droit et comme une science sociale autonome meéthodologiquement

rigoureuse et conceptuellement riche. Il pourrait également devenir

une simple niche, offrant des réponses empiriques utiles a des ques-

tions pratiques de politiques publiques, sans se confronter directe-

ment, ni supplanter, la recherche doctrinale traditionnelle en droit ou

la recherche, tout aussi traditionnelle, des sciences sociales.
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Pour un apercu de la maniere dont ces différentes options pourraient
évoluer, considérons le sort d'excursions similaires en direction des
sciences sociales empiriques dans le monde des facultés de médecine
et des écoles de commerce. En médecine, la théorie des sciences so-
ciales n'existe qu’a la marge (et au sein des disciplines) et I'empirisme
des sciences sociales ne s'épanouit que dans les domaines auxiliaires
que sont les recherches en politique de la santé et en lien avec les
couvertures de santé. En école de commerce, par contre, les sciences
sociales sont tres présentes. Des travaux empiriques et théoriques
sophistiqués impregnent presque toutes les spécialités, et les cher-
cheurs qui y sont basés apportent souvent leur expertise voire
servent de guide a leurs collegues en sciences sociales. Le droit se
situe quelque part entre les deux : comme la médecine mais a l'in-
verse des écoles de commerce, le droit est considéré comme sacré et
demeure hostile au changement. Comme en école de commerce mais
a l'inverse de la médecine, les praticiens du droit non-universitaires
utilisent principalement les techniques des sciences sociales plutdt
que celles des sciences naturelles. Comme la médecine, le droit est
treés lié a I'Etat et entend servir principalement le bien commun ; mais
comme les écoles de commerce, le droit est aussi tres lié au marché
et dépend principalement de rémunérations privées. A la lumiére de
ces paralleles et divergences, le nouvel empirisme juridique pourrait
potentiellement suivre chacune de ces deux voies ; rien n'est predé-
terminé.

Méme des observateurs scrupuleux peuvent ne pas réussir a se
mettre d’accord concernant la trajectoire qui serait preférable pour le
futur des études socio-juridiques, non seulement au sein, mais aussi
au travers, et au-dela des frontieres disciplinaires. Cependant, une
ignorance obstinée de la réalité n'est plus une option. Le renouveau
empirique génere d'ores et déja de nouveaux débouchés pour la re-
cherche socio-juridique et de nouveaux compétiteurs pour l'attention
des socio-juristes. Pour la plupart des chercheurs en sciences so-
ciales qui étudient le droit, une audience plus réceptive au sein du
droit constitue sans doute une bonne chose, et un environnement in-
tellectuel plus divers s’avere tres certainement plus sain. Toutes les
questions intéressantes ne proviennent pas des disciplines, et si un
acteur nouveau émerge, de la recherche de meilleure qualité et en
plus grande quantité pourrait bien en découler. Des lors, que les dis-
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ciplines choisissent dépouser le nouvel empirisme juridique ou de sy

confronter, elles devront faire face de toute facon a de nouvelles

taches de définition et de traduction et a de nouveaux défis de diffé-

renciation, d'assimilation, de justification et de persuasion. C'est sim-

plement ce qui advient quand il y a un nouveau gamin en ville.
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NOTES

1 Elizabeth Mertz, The Language of Law School : Learning to “Think Like a
Lawyer”, New York, Oxford University Press, 2007.

2 Philippe Jestaz, Christophe Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004. Voir
notamment la troisieme partie sur « I'anti-modele américain ».

3 Elizabeth Mertz, Stewart Macaulay, Thomas Mitchell (dir.), The New Legal
Realism : Translating Law-and-Society for Today’s Legal Practice. Volume 1,
New York, Cambridge University Press, 2016 ; Heinz Klug, Sally Merry (dir.),
The New Legal Realism: Studying Law Globally. Volume II, New York, Cam-
bridge University Press, 2016 ; Elizabeth Mertz, William Ford, Gregory Ma-
toesian (dir.), Translating the Social World for Law : Linguistics Tools for a
New Legal Realism, Oxford, Oxford University Press, 2016.

4 Déja en 1897, Oliver Wendell Holmes faisait remarquer que « pour une
étude rationnelle du droit (...), ’Thomme du futur est 'homme des statis-
tiques » (Holmes, 1897, p. 469 ; voir aussi Heise, 2002, p. 822 et s. ; Kritzer,
2009).

5 Dans la mesure du possible, nous considérons ELS et NLR comme des
mouvements, en nous basant sur les définitions et objectifs de leurs parti-
sans, plutdt quen tentant de synthétiser un corpus de travaux qui les illus-
trerait sans se fonder sur l'affiliation que se donnent les auteurs.

6 Ce programme n’a pas vécu longtemps. Il cessa son activité apres le dé-
part de son premier directeur, et fondateur, Kip Viscusi, en 2006. (Notes
personnelles)

7 Cette section s'appuie sur des remarques informelles de Suchman (2006).

8 Bien que les chercheurs issus des disciplines des sciences sociales consi-
derent souvent les revues juridiques comme des lieux de publication diffi-
ciles d’acces (Epstein et King, 2002 ; Chambliss, 2008, p. 21), les partisans
des ELS sont plus optimistes et font remarquer que « les revues juridiques
publient a présent des recherches empiriques originales de maniere régu-
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liere (...) et avec une fréquence en augmentation » (Mitchell, 2004, p. 169,
note 9 ; Ellickson, 2000 ; George, 2006).

9 Associée aux protestations liées a I'ouverture méthodologique des ELS
reprises ci-dessus, cette bataille des marques entraine une possibilité :
I'image exclusivement quantitative des ELS pourrait étre autant une marque
d’'infamie pour ses détracteurs qu'une marque de fabrique promue par ses
supporters.

10 Les chercheurs postmodernes pourraient remettre en cause ce postulat,
en soutenant que chaque prétendue vérité n'est rien d’autre qu'un discours
situé socialement, parmi d’'autres, et que le recoupage des observations n'est
des lors qu'une entreprise futile. Cette épistémologie sceptique bénéficie,
ce qui ne fut pas chose facile, d'une implantation a la fois en droit et dans
les sciences sociales humanistes, et ses adhérents sengagent souvent dans
des études qualitatives interprétatives qui ressemblent, au moins superfi-
ciellement, aux travaux de la tradition du NLR. Néanmoins pour le moment,
I'engagement du NLR envers le réalisme le rapproche davantage du positi-
visme fervent des ELS que des alternatives postmodernes. Mais tout empi-
risme n'est pas nécessairement positiviste, et un tournant postmoderne du
NLR ou un dogmatisme plus rigide des ELS pourrait €loigner encore plus les
deux mouvements (cf. Chambliss, 2008, p. 25).

11 La comparaison des soutiens financiers a la recherche entre les facultés
de droit et les disciplines rappelle parfois le fameux : « I'herbe est toujours
plus verte... ». Les chercheurs en sciences sociales envient la richesse dont
disposent les facultés de droit en interne, qui génere des sommes dispo-
nibles pour des projets de petite envergure ; les professeurs de droit en-
vient la légitimité externe des sciences sociales qui leur permet de bénéfi-
cier de subventions concurrentielles pour des projets de grande envergure.

12 Nous décrivons cette analyse comme n'étant pas parfaitement rigou-
reuse car (a) nous n‘avons examiné que deux revues et n‘avons codé que
quelques-uns des attributs de leurs articles ; (b) bien que la plupart des ar-
ticles aient été examinés par au moins deux codeurs, nous n‘avons pas mis
en place un test formel en double aveugle avec contrdle entre codeurs ; et
(c) nous navons effectué que les calculs statistiques descriptifs les plus ba-
siques, sans controle a plusieurs variables ou calculs de la signification sta-
tistique. Néanmoins, nous considérons que ces limites sont raisonnables
pour un article de revue, et nous sommes confiants quant a 'image d'en-
semble que donnent les résultats. Les données et détails de toutes les ana-
lyses sont disponibles sur demande.
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13 Dans un souci de simplicité, nous avons regroupe les domaines apparen-
tés (par exemple, les etudes de government, de politique et la science poli-
tique) et nous avons pris en compte les affectations jointes de maniere égale
entre les différentes disciplines en cause.

14 Lintérét de cette approche est qu'elle fournit un indicateur simple et bi-
naire décrivant si oui ou non l'équipe d’auteurs d'un article comprend plu-
sieurs perspectives disciplinaires. Linconvénient est que cela sous-estime
sans doute la prévalence des disciplines les plus fréquentes car cette ap-
proche ne compte chaque discipline qu'une fois par article, méme si les dif-
férents auteurs d'un méme article partagent en fait une méme affiliation
disciplinaire.

15 La division entre les positivistes et les humanistes est souvent combinée
avec le débat quantitatif /qualitatif, mais les deux dimensions sont en fait
distinctes. Méme s'il est vrai que la plupart des recherches quantitatives
sont bien positivistes, la plupart des recherches qualitatives le sont égale-
ment. Au sein des courants socio-juridiques, de nombreux qualitativistes
mettent 'accent sur l'objectivité, la reproductibilité, et la généralité aussi
fortement que leurs collegues quantitativistes, bien que les themes huma-
nistes de subjectivite, de point de vue, et de particularisme ne soient pas in-
connus, en particulier parmi les qualitativistes ayant un passé en histoire,
en cultural studies ou en littérature.

16 Burawoy ne parle que de la sociologie mais son argumentaire peut étre
généralisé aux sciences sociales dans leur ensemble.

RESUMES

Francais

Un regain d’'intérét pour la recherche empirique au sein des disciplines juri-
diques s’est produit au cours de la derniere décennie, rappelant un tournant
empirique similaire ayant eu lieu pendant I'ascension du Réalisme Juridique
en pleine période du New Deal. Toutefois, le renouveau actuel de I'empi-
risme juridique a émergé avec en arriere-plan plusieurs traditions bien éta-
blies de recherches socio-juridiques empiriques, au sein du mouvement in-
terdisciplinaire droit et sociéte, et au sein des disciplines des sciences so-
ciales. Cet article examine deux des principales manifestations de ce « nou-
vel » empirisme juridique, les études juridiques empiriques (ELS pour Empi-
rical Legal Studies) et le nouveau realisme juridique (NLR pour New Legal
Realism) tout en les situant dans le champ socio-juridique préexistant.
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Lanalyse se termine en considérant les avenirs possibles de la recherche
empirique du droit.

English

The past decade has seen a return of interest in empirical research within
the U.S. legal academy, hearkening back to a similar empirical turn during
the ascendancy of Legal Realism in the New Deal era. However, the current
revival of legal empiricism has emerged against the backdrop of several
well-established traditions of empirical sociolegal research in the interdis-
ciplinary law-and-society movement and in the social science disciplines.
This article examines two of the most prominent manifestations of the
“new” legal empiricism, empirical legal studies (ELS) and new legal realism
(NLR), and it situates them within the preexisting sociolegal terrain. The
analysis concludes by considering possible futures for empirical research on
law.
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